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II. INTRODUCCION
1. Reflexion sobre el porqué del planteamiento.

Plantear el interrogante sobre la constitucionalidad de las conductas de peligro
abstracto y obstaculo' nos lleva a una confrontacion permanente entre el Derecho
colectivo y el Derecho individual.

La referida cuestion ha sido el motor de una constante y permanente discusion
entre aquéllos dogmaticos que han justificado el adelantamiento de la barrera punitiva
del Derecho penal en beneficio del todo social y aquéllos que han considerado dicha
conducta, por parte del Estado, una ilegitima “intromision” a los derechos individuales
de los ciudadanos.

En un marco conceptual tanto dogmatico, como factico, desarrollaremos el
desandar que ha tenido la tension supra manifestada e intentaremos desentrafiar si
aquella conducta legisferante por parte de los agentes politicos, orientada a una
constante politica criminal de endurecimiento punitivo, tiene una justificacion
empirica.

De manera espontdnea surgen una serie de controversias: ;Puede acaso el
legislador, ora en beneficio del “bien comun”, limitar derechos individuales?, y a su
vez jpueden esas conductas descriptas y tipificadas como peligrosas traer consigo una
posible pena de prision sin contradecir el principio de proporcionalidad, entre hecho
cometido y pena?, a su vez, ;de qué manera influyen los medios de comunicacion en
las politicas criminales?, ;como influye la opinion popular en el desarrollo de las

politicas criminales? Y, por ultimo, como dijimos /se justifica, desde lo pragmadtico, el

! Nueva tendencia dentro del estudio del Derecho penal que ha sido tratado por Ferrajoli,

Mantovani, entre otros y en Espafia por Cuesta Pastor, serd desarrollado en el Cap. II, del presente
trabajo.
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mayor adelantamiento de la barrera punitiva y con ello la mayor rigurosidad en las
penas?

Los interrogantes asi expuestos, traen a la palestra el nicleo de la cuestion: la
posible contradiccion entre la norma primaria -tipo penal/regla- y los principios” del
Derecho penal clasico plasmados en la Constitucion Nacional, a saber: reserva,
culpabilidad, inocencia, lesividad u ofensividad y el de proporcionalidad en las penas;
desconociendo, en éste ultimo, los fines de la misma’, intimamente, relacionados con
los fines de la ejecucion de la pena®. Tension que se constata cuando se tipifica una
conducta que el legislador ha catalogado de peligrosa.

Podria afirmarse que, quizés, uno de los principales factores que ha colaborado
con una politica criminal orientada hacia la tipificacion de delitos de peligro abstracto
es el incesante desarrollo de la sociedad en la que vivimos. En éste marco, podemos
partir de la premisa por cuanto, el legislador, en su afan de querer brindar una
sensacion de seguridad social ha intentado o intenta regular todos los ambitos de
desarrollo de una persona; generando para algunos, cada vez con mayor intensidad, un

Derecho penal de autor, dejando de lado al clasico Derecho penal de acto.

: La distincion entre principios y reglas tiene una radical importancia para cualquier concepcion

del Derecho que se preocupa por la argumentacion de las decisiones judiciales. Las reglas tienen una
determinacion precisa del supuesto de hecho, de manera que su aplicacion consiste en la subsuncion de
ese hecho descripto en el derecho aplicable, deduciendo la soluciéon. Los principios son indeterminados,
porque no tienen un supuesto de hecho especifico. Son guias de razonamiento legal. La colision entre
principios no es una opcion, sino una ponderacion, puesto que en cada caso hay que ver como se mide la
importancia de cada uno de ellos. LORENZETTI, RICARDO L. Teoria de la Decision Judicial -
Fundamentos de Derecho-, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2006, pp. 22-23. Los axiomas
garantistas, no expresa proposiciones asertivas, sino proposiciones prescriptivas; no describen lo que
ocurre, sino que prescriben lo que debe ocurrir, se trata, de implicaciones dednticas, normativas o de
debe ser. Vease en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon, Ed. Trota, Madrid, 2011, -10° edicion-, p. 92.
Prevencion general, justicia o retribucion, prevencion especial.

Art. 25.2 C.E: “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas
hacia la reeducacion y reinsercion social”

4
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Un accionar constante a lo largo de las ultimas décadas ha sido utilizar el
Derecho penal’ como un mecanismo directo en la regulacion de conductas y en la
travesia de ir delineando los pardmetros de la sociedad. Parece ser que ha resultado
mas eficaz adelantar la barrera punitiva del Estado que generar verdaderas politicas
criminales amparadas en estudios sociales serios, cualquiera sea el ambito del que
hablemos.

En la misma linea de pensamiento se enrola Bernardo del Rosal Blasco, cuando
analiza que el Derecho Penal, en los ordenamientos juridicos-penales actuales, ni se
ajustan ni se aproximan a lo que deberia ser un verdadero Estado de Derecho,
acercandose a modelos represivos. Politicas Criminales que, a su vez, van de la mano
con un amplio consenso social y con el apoyo de sectores sociales que
tradicionalmente eran opuestos a los endurecimientos de la legislacién penal®.

Asi, de esta manera, se ha producido lo que Silva Sanchez ha denominado la
expansion del Derecho penal’; utilizandolo, de manera constante, como un mecanismo
de abordaje al problema de la inseguridad en las sociedades contemporaneas.
Criminalidad leve reiterada (hurtos y robos), criminalidad grave individual (delitos

sexuales y violentas) criminalidad grave colectiva (terrorismo y otras actividades de

> Esta problematica, referida a la complejidad de los delitos de peligro abstracto, ya habia sido

advertida por Binding en 1922, y atn sigue vigente en la actualidad, donde se dan soluciones que
muchas veces entran en tension con los principios fundamentales del Derecho penal, siendo el objetivo
del presente trabajo desentrafar dicho conflicto.

6 DEL ROSAL BLASCO, BERNARDO, “La estrategia actuarial de control del riesgo en la
politica criminal y en el Derecho penal”’, en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, t. L. p. 474.

! SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, La expansion del Derecho penal, Ed. Edisofer -3ra. ed.-,
Madrid, 2011. En cierta confrontacion, Andrea Castaldo, entiende que no es posible encontrar una
respuesta correcta a la problematica planteada, ;realmente existe una expansion?, si antes no se hace una
apropiado diagnostico a través de las ciencias empiricas; sector, entiende, que se encuentra descuidado.
Véase en CASTALDO, ANDREA R. “Tradicién y Obsolescencia en el Derecho penal”, en ROMEO
CASABONA, CARLOS M/SANCHEZ LAZARO, FERNANDO G. (Edtores) La Adaptacién del
Derecho penal al Desarrollo Social y Tecnologico, -Armaza Armaza, Emilio J. (Coor.)-. Ed. Comares,
2010, Granada, pp. 41-44.
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organizaciones criminales) son, ciertamente, fuentes objetivas de inseguridad
ciudadana. Asi, la representacion que el colectivo social se ha forjado en cuanto a su
presencia y extension, constituye, sin duda, un factor tan importante o mas en la
configuracion de ese “fendmeno” de sensacion de inseguridad®.

En consecuencia, el Derecho penal, parece ser que ya no actiia como la ultima
ratio, postulado del Derecho penal liberal, sino que se convierte en una especie de
conformaciéon social o instrumento de cambio de la sociedad, idea que ya en su
momento habia sido rechazada por la Ilustracion’ tipificando conductas que en mas de
una ocasion, en el caso concreto, no afectan al bien juridico que se intenta proteger.

Si hace décadas las preocupaciones tenian como horizonte el preservar el
caracter de ultima ratio del Derecho penal; es de suyo que, ante la inseguridad de los
instrumentos juridicos de intervencion y dada la constante evolucion que ha tenido la
sociedad en distintos estamentos -tecnoléogico, econdomico o financiero-, aquella
preocupacion se ha acrecentado'”.

Parece ser que el principio de culpabilidad ha cedido frente al concepto de
peligrosidad plasmada en mas de una premisa normativa. Asi, de la mano de politicas
criminales intervencionistas se intenta buscar el control de toda la sociedad ocupando

un papel preponderante como fundamento de la represion penal. En esta nueva vision

§ SILVA SANCHEZ, JESUS M./ SABORIT, DAVID F/ROBLES PLANAS,
RICARDO/PASTOR MUNOZ, NURIA, “La ideologia de la seguridad en la legislacion penal espafiola
presente y futura”, en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L./GARCIA AMADO, JUAN
A./HEBBERECHT, PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds), La seguridad en la Sociedad de Riesgo.
Un Debate Abierto, Ed. Atelier, Barcelona, 2003, p. 114. Vid , FELIP I SABORIT, DAVID,
“Observaciones a la Expansion diez afios después”, en ROBLES PLANAS, R. / SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del Derecho Penal Contemporadneo, Ed., Atelier, Barcelona, 2010,
pp. 64/85.
’ DONNA, EDGARDO ALBERTO, ;es posible el Derecho Penal liberal?, conferencia dictada
en la Universidad Austral, Buenos Aires, 2002.

10 MORALES PRATS, “De nuevo sobre las definiciones en el Derecho penal”, en CARBONELL
MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. t. Il p. 1410.

10
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del Derecho Penal pareciera ser que se prioriza un Derecho penal de autor,
agudizandose, con ello, una ausencia de las garantias individuales''.

Vivimos en un mundo que ha aceptado, deseado, necesitado y asumido el
peligro como medio natural en el que se desarrolla nuestra vida cotidiana, tanto si se
trata de las circunstancias comunes, cuanto si se entra en sectores concretos como la
construccion, la medicina, la produccion industrial, medio ambiente, etc., En una
sociedad asi configurada y, sobre todo, habituada o educada, parece esperar que el
Derecho Penal cumpla una funcién protectora'.

Mayor repudio y rechazo a los principios clasicos podrian producir los
llamados “delitos obstaculo” -veremos infra- donde se produce un adelantamiento in
extremis del Derecho penal, tipificando conductas que ain no se sabe que puedan
afectar, en ninguna de sus variables, bienes juridicos. Hablamos de descripciones
normativas que tipifican directamente el peligro de peligro.

Asi, como consecuencia, no solo del desarrollo de toda sociedad; sino, muchas
veces, también por el acrecentamiento o “supuesto” acrecentamiento de los indices
delictivos o criminologicos, el legislador, agudiza el adelantamiento de la barrera
punitiva con politicas de claro corte preventivo, tipificando conductas que “ponen en
peligro”, de algiin modo, el todo social.

No es menos cierto que la sociedad ha avanzado de tal forma que en ocasiones
parece ser que nos encontramos ante situaciones donde no tenemos un resguardo legal

que dirima un conflicto, sin entrar en una evidente contradiccion entre normas y

H PORTILLA CONTRERAS, GUILLERMO, “Derecho a la Seguridad”, en EIl Derecho Penal de
la Libertad y Seguridad (De los derechos), Ed. Tustel, Madrid, 2012, pp. 22-24.

12 QUINTEROS OLIVARES, GONZALO Adonde va el Derecho Penal, Reflexiones sobre las
leyes penales y los penalistas esparioles, Ed. Civitas, Madrid, 2004, p. 168.

11
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principios. Se ha transformado en una permanente sociedad de peligro, compuesta de
igual manera, aparentemente, con sujetos también peligrosos.

Asi, resulta plausible que en ese afdn de querer regular absolutamente todas las
acciones y/o relaciones humanas, se vaya mdas alld de lo que los ilustrados
propugnaban como principios rectores y sin advertir, quizas, lo peligroso que puede
resultar, cualquiera sea la excusa, no solo el adelantamiento del aparato punitivo del
Estado; sino una politica criminal orientada hacia un Derecho penal de autor, proximo
al llamado Derecho penal del enemigo.

Entiendo que la problematica planteada tiene tintas y tintas de lineas
argumentales, en uno u otro sentido, por lo que voy a intentar circunscribirlo a la
tension que generan los tipos de peligro abstracto con los principios de un Derecho
penal liberal clasico y si existe un sustento factico que justifique ese fendmeno de
anticipacion punitiva.

A tales fines, vamos a analizar tanto las ultimas reformas operadas en el Codigo
de fondo espafiol, como, en idéntico sentido, aquellos argumentos pragmaticos para
darle fuerza conviccional; ddndole una orientacion criminoldgica.

Brindaremos conceptualizaciones de una serie de cuestiones por de mas
controversiales, tomando como punto de referencia: en general, los delitos contra la
seguridad vial y, en particular, entre otras, la norma que pune la negativa a someterse al
test de alcoholemia'®, regulado en el Codigo Penal espafiol.

La Constitucion espafiola es clara cuando expone que las penas privativas de

libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y la

1 Art. 383: “....El conductor que, requerido por un agente de la autoridad, se negare a someterse

a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia
de las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los articulos
anteriores, sera castigado con la penas de prision de seis meses a un ano y privacion del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro arnos...”

12
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reinsercion social'. Entonces, si bien, no podemos confundir lo que son los fines de la
pena -prevencion general o especial, justicia o retribucion-, con los fines de la
ejecucion de la pena -reeducacion, reinsercion, retencion, custodia, labor asistencial-;
considero que tampoco es menos cierto, la estrecha relacion entre ambas premisas. La
aplicacion de la primera, se convierte en el antecedente necesario para el consecuente,
que no en pocas veces, se constituye a través del encierro personal.

En consecuencia, de lo ut-supra expuesto, si ya estamos resaltando la tension
que genera una premisa normativa que encierra una punicion de conductas
supuestamente peligrosas; es de suyo que se agudizard la problematica, cuando en la
misma se contiene una pena de prision, afectando -claro estd- el bien mas preciado que
posee un ser humano luego de la vida, la libertad.

El presente trabajo tiene como punto de partida la caracterizacion misma que
vive hoy nuestra sociedad, el riesgo permanente con el que nuestras vidas conviven
diariamente. En esa convivencia, el Estado, ha pasado a ocupar una posicidén mas que
activa en su afdn de intentar brindar soluciones a todas las posibles situaciones de
riesgo, atin antes de que éste ocurra. Ha utilizado para ello, al Derecho penal .

Vamos a intentar analizar si la politica criminal de los ultimos tiempos deja de

lado los estudios de campo, para directamente verse influenciada por la opinion

publica que, a su vez, marca sus “ideales” en base a los medios de comunicacion; los

1 Art. 25.2 CE. “..Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardan

orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. EIl
condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales
de este Capitulo, a excepcion de lo que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria....”

13 Vid., DONINI, MASSIMO, “Principios Constitucionales y Sistema Penal. Modelo y
Programa”, en LUZON PENA, DIEGO MANUEL (Dtor.) Derecho penal del Estado Social y
Democrdtico de Derecho -Libro homenaje a Santiago Mir Puig-, Ed. La Ley, Madrid, 2010, pp. 98-99.
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cuales, solo parecen buscar, entre otros objetivos, un bienestar a sus propios intereses
economicos.

En ese marco, el legislador, desoyendo las constantes criticas de dogmaticos y
doctrinarios acude a una constante reforma del Codigo Penal'® teniendo, al parecer,
como unica mision el acallar las voces que aclaman mayores penas y, con ello, mayor
rigor punitivo.

Intentaremos determinar, a través del andlisis estadistico, si se produce una
contradiccion desde lo factico, con la proliferacion de la tipificacion de los delitos de
peligro abstracto y mas especificamente aquellos que tienen que ver con los delitos
contra la seguridad vial. Analizaremos, si efectivamente la realidad diaria, constituye
una base so6lida para justificar el mayor rigor punitivo, en detrimento de una mayor
campana de prevencion, resaltando el menoscabo real, entre otros, al principio de
proporcionalidad, entre la conducta desplegada y la pena asignada, cuando la misma
lleva consigo la pérdida de libertad.

En definitiva, se pretende con el presente estudio, plantear un severo
cuestionamiento a la politica criminal del actual Estado de Derecho'” en el constante y
permanente adelantamiento de la barrera punitiva teniendo como principal instrumento

al Derecho penal'®, generando una proliferacion de los delitos de peligro abstracto y

o LO 7/2003, 11/2003, 15/2003, 15/2007, 5/2010.

17 “La construccion de las paredes maestras del Estado de derecho tienen por fundamento y fin la
tutela de las libertades del individuo frente a las variadas formas de ejercicio arbitrario de poder,
particularmente odioso en el Derecho penal”. Cita de Bobbio en GASCON ABELLAN, MARINA “La
Teoria General del Garantismo-rasgos principales”, en CARBONELL, MIGUEL/SALAZAR, PEDRO,
Garantismo-Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Ed. Trota, Madrid, 2005, p. 21.

18 Frente a un Derecho penal de exclusiva proteccion de bienes juridicos y por tanto de intereses
vinculados a la persona; en la actualidad se orienta la propuesta, hacia un derecho protector de la
vigencia de la norma con la consiguiente exclusion de la persona y su sometimiento a las reglas de un
sistema social. Vid, BUSTOS RAMIREZ JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones de
Derecho penal -Parte General, Ed. Trotta, Madrid, 2006, p. 24.
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obstaculo, cuando desde un marco practico, tal vez, no se dan los elementos necesarios
para dicha intervencion.

Asimismo, constituye una constante el camino que transita el Derecho penal del
enemigo generando politicas criminales mas duras por parte de los legisladores,
acudiendo, muchas veces, a la llamada “tolerancia cero”, quizas s6lo motivados por
intenciones de demagogia populista.

En el marco, precedentemente expuesto, vamos a desandar cuestiones que
tienen que ver con la sociedad de riesgo, la problematica del bien juridico protegido, -
como manifestaramos-, la referida a los delitos de peligro abstracto y la tension entre
la norma que los tipifica con los principios clasicos del Derecho penal y como
consecuencia, con las garantias constitucionales. Veremos como se ha complementado
la sociedad actual, con la politica criminal que ha tenido como parametro la “tolerancia
cero” y el rol que ocupan los medios de comunicacioén en el desarrollo de la misma,
para finalmente y tomando como referencia los datos emitidos por los distintos
estamentos gubernamentales en relacion a los delitos contra la seguridad vial, poder
extraer las conclusiones del actuar del legislador penal en la elaboracion de la politica

criminal.
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CAPITULO 1
SOCIEDAD DE RIESGO Y DERECHO PENAL. DERECHO PENAL DE

ESTADO DEMOCRATICO Y DE DERECHO. PROBLEMATICAS.

1. Sociedad de Riesgo y Derecho penal.
1.1. Entre el riesgo y el peligro. Diferencia conceptual.

Antes de adentrarnos de lleno en el tema que da titulo a éste epigrafe, se torna
necesario, desde una Optica juridica, no confundir los conceptos de “riesgo” con
“peligro”.

Asi, Roger Campione, ubica temporalmente al vocablo “riesgo” entre la Edad
Media y la modernidad (S. XVI-XVII). Dicho, concepto, podria haber surgido con
motivo de los viajes emprendidos por los exploradores occidentales; de hecho, el
vocablo parece haber llegado a los demas idiomas por via del castellano a causa de un
término nautico que significa encontrar un peligro o chocar un risco'’.

Otros sostienen que tiene una procedencia arabe que al introducirse la imprenta
se expande especialmente en Italia y Espafia. No obstante, parece ser que un momento
fundamental para la afirmacion del concepto de riesgo se deberia a la invencion de la
contabilidad y a la introduccién del libro de doble entrada, lo cual conllevo la
posibilidad de hacer previsiones y calcular los beneficios y las pérdidas de las
inversiones futuras. De esta manera, junto con la idea de riesgo cobra valor la idea de

seguro. De ello se desprende que la seguridad representa la otra cara del riesgo y de

19 Vid, CAMPIONE, ROGER, “El que quiere algo le cuesta: notas sobre la
Kollateralschiadengesellschaft”, en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L./GARCIA AMADO,
JUAN A./HEBBERECHT, PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds) La seguridad....op. cit., p. 11.
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hecho no seria casualidad que también los primeros contratos de seguros surgieron en
el ambito del trafico maritimo en el siglo XVI.

La diferencia entre esta nueva nocion y la de peligro estriba en que un peligro
potencial puede ser conceptualizado como riesgo cuando aquél no deriva de un
fendémeno externo e imprevisible para los seres humanos, sino que, en cierta forma, es
la consecuencia de una intervencion humana activa, la responsable de la amenaza™.

Entonces, desde éste punto de vista: por un lado, riesgo es aquella coyuntura
azarosa que se produce sin la intervencion del hombre; y por otro, se podria decir que

el peligro es el antecedente necesario del riesgo.

1.2. Sobre la sociedad de riesgo.

Mendoza Buergo, nos refiere que si bien puede hablarse de una cierta
diversidad en la delimitacion teérica de la sociedad del riesgo®', lo que nos permite
acercarnos a distintos modelos, en parte, complementarios entre si segin la
caracterizacion que el acufiador del término “sociedad del riesgo” propone; en las
sociedad postindustriales desarrolladas las implicancias negativas del desarrollo

tecnologico y del sistema de produccion y consumo adquieren entidad propia y

20 Ibid, p. 12.

2 Concepto brindado por el socidlogo aleman Ulrich Beck. Que da titulo a su obra de referencia
sobre la materia Risikogesellschaft. La expresion en aleman incluye el término riesgo en singular; por
ello suele traducir como “sociedad de riesgo” o “sociedad del riesgo™, pero la alusion genérica al riesgo
permite también hablar de “sociedad de riesgos”. BECK, ULRICH, Risikogeselleschaft, Frankfurt,
1986. La sociedad del riesgo, Barcelona 1998, trad., de J. Navarro, D. Jiménez y M. R. Borras. También
en BECERRA MUNOZ J. La Toma de Decisiones en Politica Criminal, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 69-80. También en RANDO CASERMEIRO, PABLO La distincion entre el Derecho penal y
el Derecho administrativo sancionador — Un andlisis de politica juridica-, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 288-292. También en PERIS RIERA, JAIME, M. “Delitos de peligro y Sociedad de
riesgo: una constante discusion en la dogmatica penal de la ultima década” en AA.VV. Estudios penales
en homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Ed. Dykinson, Madrid, 2005, pp. 687-708. También en PERIS
RIERA JAIME. M./CUESTA PASTOR, PABLO J., “Control penal del peligro y delitos contra la
seguridad del trafico -El modelo de criminalizacion de los riesgos para la seguridad vial en el Codigo
Penal de 1995-", en Trdfico y Seguridad vial, Revista de Derecho de la Circulacion, La Ley, N° 23,
Noviembre 2000, pp. 4-5.
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amenazan de forma masiva a los ciudadanos, propiciando la aparicion de “nuevos”
riesgos de tal magnitud, que determina un cambio de época desde la sociedad
industrial a un nuevo tipo macrosociologico: el de la sociedad del riesgo™.

Existe una metamorfosis entre lo que era la sociedad industrial en su busqueda
ideal de la igualdad; a una sociedad de riesgo que desarrolla una tensidon normativa en
busca de una idea, ahora, de seguridad. La consideracion, per se, no supone ninguna
conclusion novedosa: la historia misma de la modernidad y del Estado-Nacién ha
construido sus lineas de desarrollo oscilando alrededor de la alternativa
libertad/seguridad™. Asi, la sociedad del riesgo ya no es sociedad de clases porque la
fuerza impulsora de ésta podia resumirse en la frase “tengo hambre”, el rasgo
distintivo de aquélla puede expresarse con la frase “tengo miedo”**

Entre los aspectos mds definitorios, nos dice Mendoza Buergo, de ésta sociedad
del riesgo, se pueden destacar los tres siguientes:

a) El primero, seria el cambio sustancial de los peligros actuales en relacion con los de
otras €épocas: a partir de los rasgos distintivos apuntados por Beck se destaca que la

sociedad actual se caracteriza por la existencia de riesgos que a diferencia de los

peligros que amenazan con desastres naturales o plagas de otras épocas son

2 MENDOZA BUERGO, BLANCA, E! Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo, Ed. Civitas,
Madrid, 2001 pp. 24 y ss.

2 Vid., PORTILLA CONTRERAS, GUILLERMO, “Derecho a la Seguridad”, en El Derecho
Penal de la Libertad y Seguridad...op. cit., p. 21. Con idéntica orientacion analiza la situacion, Gallardo
Garcia, al momento de llevar adelante su introduccion, entendiendo que la actual politica criminal estara
dirigida, en consecuencia, a buscar una alta sensibilidad al riesgo, asumiendo la demanda de seguridad,
la que se va a ver reflejada en el Derecho penal. El legislador busca como principal aliado a esa
seguridad el constante endurecimiento de la intervencion penal. En GALLARDO GARCIA, ROSA M.
“El riesgo permitido y la auto-puesta en peligro en los delitos contra la vida y la salud de los
trabajadores”, en PEREZ ALVAREZ FERNANDO (Ed.) Delito, Pena, Politica Criminal y Tecnologias
de la Informacion y la Comunicacion en las Modernas Ciencias Penales, Ed. Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2011, p. 232.

4 CAMPIONE, ROGER, “El que quiere algo le cuesta: notas sobre la
Kollateralschidengesellschaft”, en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L./GARCIA AMADO,
JUAN A./HEBBERECHT, PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds) La seguridad....op. cit., p. 18.
También en BECERRA MUNOZ J. La Toma de Decisiones en Politica Criminal, ...op. cit. p. 70.
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“artificiales” en el sentido de que son producidos por la actividad del hombre y
vinculados a una decision de éste.

Los riesgos, sefialados, ademés de ser de una magnitud creciente frente a los
peligros naturales, también lo son de grandes dimensiones, es decir, amenazan a un
numero indeterminado y potencialmente enorme de personas e incluso amenazan la
existencia de la humanidad como tal.

Otra caracteristica de la sociedad actual lo supone la globalizacién® de muchos
de los fenomenos que en ella se producen o existe el riesgo que se produzca; lo que
supone, que las decisiones humanas que desencadenan los peligros tienen
consecuencias que, eventualmente, pueden potencialmente afectar a todos en casos
limite (peligros globales en la sociedad global) lo que justificaria hablar de sociedad de
riesgo mundial*®.

Beck, en este sentido nos refiere que contra las amenazas de la naturaleza
exterior hemos aprendido a construir cabafias y acumular conocimiento. Por el

contrario, estamos entregados casi sin proteccion a las amenazas de la naturaleza,

incluidas en el sistema industrial. Los peligros se convierten en polizones del consumo

» Las maximas mas importantes de este fendomeno, que tiene su piedra angular en el aspecto

economico, lo constituye: a) la intangibilidad del mercado, el mercado se regula por si mismo; b)
desregulacion, El Estado deberia abstenerse de una intervencion en la medida de lo posible de
comportamientos economicos. El sistema politico se vera eclipsado por el aspecto econdmico; y c)
neodarwismo, no seran factores historicos, politicos o econémicos los responsables de la falta de
igualdad entre los hombres y de las desigualdades sociales; se trata mas bien de que el principio de la
seleccion natural que se observa en la naturaleza es también valido para el Hombre. Ahora, es innegable,
que éstas maximas, de ser ciertas, van a tener que influenciar en el Derecho penal, de hecho la tienen.
NELLES, U. “La Ciencia del Derecho penal ante las tareas del futuro”, -Trad. Pirrafé, Maria José- en
MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la versién espafiola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
milenio, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004. También en BORJA JIMENEZ, “Modernas tendencias y
proyecciones de la Politica Criminal en un mundo globalizado”, en Curso de Politica Criminal, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 105-107. También sobre el tema “El Derecho penal moderno
(Nuevo o Actual)” en Hacia un Derecho penal equilibrado-Plataforma razonable de politica criminal,
Ed. Dykinson, Madrid, 2015, pp. 28-29

26 CAMPIONE, ROGER, “El que quiere algo le cuesta: notas sobre Ila
Kollateralschidengesellschaft”, en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L./GARCIA AMADO,
JUAN A./HEBBERECHT, PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds) La seguridad....op. cit. p. 26.
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normal. Viajan con el viento y con el agua, estan presentes en todo y atraviesan con lo
més necesario para la vida®’.

Lo que trata de decirnos Beck es que hemos resignado, en son de ese desarrollo
y permanente evolucion del hombre, aquella seguridad o al menos sensacion de
seguridad que teniamos en otras épocas. Ya no es solo la naturaleza la que nos “ataca”,
sino el hombre mismo.

Los nuevos riesgos de la modernizacion que son consecuencias secundarias del
progreso tecnolégico constituyen siempre efectos indeseados, a menudo no previsto, y
a veces imprevisibles de un actuar humano, inicialmente dirigido a fines positivamente
valorados. En el modelo de Beck, se destaca este concepto de consecuencias
accesorias, en el sentido de lo que no ha sido perseguido intencionalmente y de que,
por lo tanto el problema no es solo el manejo de los efectos inmediatos que ciertas
actividades tienen, por ejemplo, para la vida humana y animal, entre otras; sino a su
vez, las consecuencias secundarias de orden social. Este seria, el potencial politico de
las catastrofes®.

La cuestion basica a dilucidar a este respecto en relacion con los grandes riesgos,
es si tales peligros artificiales y de grandes dimensiones pueden ser calculados y por lo
tanto prevenidos y controlados, o si, por el contrario, como opinan algunos, estamos
expuestos a los mismos de una manera que difiere poco de la de estar expuestos a un

cataclismo natural®.

27 BECK, U., La sociedad del riesgo,...op. cit. p. 13. También en BECERRA MUNOZ J. La
Toma de Decisiones en Politica Criminal, ...op. cit. 70.
28 MENDOZA BUERGO, B., El Derecho penal en la sociedad de riesgo....op., cit., p. 27.

» La intencion de modernizar el Derecho penal a pretendido adaptarlo a las nuevas

circunstancias econdmicas, tecnologicas y ambientales para las cuales no habia sido pensado, ni
estructurado. Asi, en sintonia con los postulados de la sociedad del riesgo, se trata de adecuar una
respuesta penal a las acciones delictivas relacionadas con el ese uso de las nuevas tecnologias, para lo
cual el Derecho penal clasico, pareciera no estar preparado, por lo que se ha motorizado mayor
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Personalmente, sostengo que aquéllos que han visto una respuesta afirmativa al
interrogante precedente, son los que en cierta forma han utilizado el Derecho penal,
como principal instrumento de control de esos riesgos.

La diferencia esencial entre estos nuevos riesgos, las catastrofes y los peligros
anteriores a la industrializacion, radica en el hecho de que éstos ultimos se concebian
como algo que s6lo podia ser imputado al destino, a la naturaleza o a los dioses™.

Un aspecto que se destaca ya desde la perspectiva juridica es el hecho de que

Beck, en una caracterizacion ulterior de estos nuevos riesgos, considera que éstos, al
contrario de lo que ocurria con los riesgos tradicionales de la sociedad industrial
primaria, no serian imputables segin las reglas vigentes de la causalidad, la
culpabilidad y la responsabilidad, ni serian susceptibles de ser objeto de seguro’".
b) El segundo elemento caracterizador de la sociedad del riesgo se ha visto en la
complejidad organizativa de las relaciones de responsabilidad. El considerable
incremento de las interconexiones causales y su desconocimiento o las dificultades en
su aclaracion junto con la creciente sustitucion de contextos de accion individuales por
otros de caracter colectivo, determina que la responsabilidad se ramifique cada vez
mas a través de procesos en los que contribuyen muchas personas, a veces integrados
en un sistema de division del trabajo, pero otras sin relacion entre ellos; asi se suele
hablar de una irresponsabilidad organizada.

Traspasado esto al &mbito penal, se destaca que en lo que se podria denominar

532

. , . : 33
un “Derecho penal de seguridad™ que asume este caracter de la sociedad de riesgo

intervencion penal, caracterizada por un adelantamiento de la barrera punitiva. BECERRA MUNOZ J.
La Toma de Decisiones en Politica Criminal,...op. cit. p. 71.

30 MENDOZA BUERGQO. B. El Derecho penal en la sociedad del riesgo...op. cit. p. 27.

3 1bid, p. 28.

3 Expresion utilizada por Kindhduser. Tiene sus primeros pasos en el Derecho de policia
orientado a la anticipacion y evitacion del peligro en que no ve al autor como fuente de peligro,
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existiria una vaga o difusa culpabilidad por el hecho individual®*, de modo que s6lo
con dificultades pueden ponerse en relacion la produccion del dafio o del peligro y la
culpabilidad por ello.

En un tipico Derecho penal de la seguridad faltaria una relacion cercana
respecto a la victima e, igualmente, los sentimientos de culpabilidad se pueden llegar a
suprimir. Asi pues, esta situacion de irresponsabilidad se produce en unos casos como
consecuencia de multiples acciones individuales y, por otro lado, por la sistematica
divergencia entre produccion de riesgo y afectacion por el mismo en sociedades
funcionalmente diferenciadas.

El dato del desconocimiento acerca de los riesgos o de los mecanismos que
puedan producir dafos es, sin duda, central en el concepto de la sociedad del riesgo. En
la sociedad moderna y avanzadas las personas estdn produciendo, para si mismas, su

propio peligro de manera que los riesgos son desconocidos e incluso no cognoscibles.

diferenciandose del Derecho penal, el cual lo toma como persona con la capacidad de poner en riesgo la
validez de las normas. De a poco, pero con firme voluntad, el legislador va desplazando el peso de la
evitacion de peligros desde la policia a los sujetos potencialmente perturbadores, esto es, de prohibir
penalmente la propia perturbacion. Entonces, con ese paso, el peligro de la comision de un delito de
peligro, es una perturbacion de la seguridad que autoriza a intervenir, junto a la prevencion policial, las
competencias represivas de investigacion del Derecho Procesal Penal. Ante esto, si bien, debemos
impedir la alteracion de la division de las tareas del Derecho penal y el de policia, parece ser que, en la
actualidad, el Derecho penal tradicional como el de policia, no son suficientes para proveer a la sociedad
de riesgo de medidas suficientes de seguridad, por lo que se gesta la antesala al Derecho penal del
enemigo. Vid, KINDHAUSER, URS, “Retribucién de culpabilidad y pena”, -traduccion de Nuria Pastor-
en KINDHAUSER, URS-MANALICH, JUAN PABLO, Pena y Culpabilidad, en el Estado
Democrdtico de Derecho, Ed. Bdef, Buenos Aires, 2011, pp. 170-172. El valor seguridad adquiere tal
categoria que se convierte en un Derecho a la seguridad, amparandose en los poderes publicos y en el
Derecho penal. Los efectos son tres: a) expansion del Derecho penal; b) La consideracion de aquellos
que pretendan ir contra el orden de enemigos, con la consiguiente aplicacion del Derecho penal del
enemigo; y c) la exigencia al poder publico de una actuacion eficaz genera la aparicion del Derecho
penal simbodlico. BECERRA MUNOZ J. La Toma de Decisiones en Politica Criminal,,...op. cit. pp. 70-
71.

3 MENDOZA BUERGO, BLANCA, en El Derecho penal en la sociedad de riesgo... op., cit p.
29.
3 Vid, PORTILLA CONTRERAS, GUILLERMO, “Derecho a la Seguridad”, en El Derecho

Penal de la Libertad y Seguridad...op. cit. p. 22.
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c) Eltercero de los rasgos definitorios de la sociedad del riesgo, est4 condicionado por
los dos anteriormente mencionados. Es decir, una sensacion de inseguridad subjetiva
que incluso puede existir independientemente de la presencia de peligros reales.

La demanda especificamente normativa de seguridad busca no soélo la
proteccion objetiva frente a riesgos y peligros, sino la posibilidad de asegurar ademas a
través de esa proteccion la confianza o seguridad en ella de modo que, precisamente,
en base a tal convencimiento, sea posible sentirte libre de temores. Lo dicho, nos lleva
de manera vertiginosa a una demanda de seguridad siempre en ascenso™ .

El binomio riesgo-inseguridad y, por tanto, la aversiéon al riesgo con la
consiguiente aspiracion a la seguridad, hace que los individuos reclamen de manera
creciente del Estado la prevencion frente al riesgo. La seguridad se convierte en un
motivo dominante de la ordenacion de la vida social®®.

El punto en cuestion, se traduce, cuando el destinatario de todas las exigencias
de seguridad por parte de los componentes sociales es el propio el Derecho penal, el
cual, junto con el derecho formal, se ven forzados en un continuo proceso de expansion
destinado al control de nuevos peligros. Justamente, asumir ese rol, decanta estar en
presencia de un Estado de prevencion o Estado preventivo, abriendo fisuras en
aspectos garantistas del Derecho penal®’.

Como consecuencia de lo hasta aqui expuesto, decimos que esa demanda de

proteccion en ocasiones masiva, se canaliza, por tanto, a través de la ampliacion del

3 MENDOZA BUERGO, BLANCA, El Derecho penal en la sociedad de riesgo...op. cit. pp.
30-31. También véase en PERIS RIERA, JAIME, M. “Delitos de peligro y Sociedad de riesgo: una
constante discusion en la dogmatica penal de la ultima década” en AA.VV. Estudios penales en
homenaje al Profesor Cobo del Rosal...op. cit., pp.688-690.

3 MENDOGA BUERGO, BLANCA, E! Derecho penal en la sociedad de riesgo...op. cit., p. 31.
37 1bid p. 32. También en PERIS RIERA JAIME. M./CUESTA PASTOR, PABLO J., “Control
penal del peligro y delitos contra la seguridad del trafico -El modelo de criminalizacion de los riesgos
para la seguridad vial en el Codigo Penal de 1995-7, en Trdfico y Seguridad vial, Revista de Derecho de
la Circulacion,...op. cit. p. 5.
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Derecho penal, sin constatar en debida forma si las respuestas obedecen a los
principios de necesidad; si es adecuada para conseguir las soluciones mas idoneas y
eficaces a los problemas planteados y si es una respuesta que se mantiene dentro de los
limites de una intervencion legitima del Derecho penal.

Parece ser que en esta sociedad de riesgo se ve seriamente comprometida la
posibilidad de continuar garantizando la seguridad colectiva. Los individuos demandan
del Estado una proteccion dindmica de los derechos fundamentales. Asi, el Estado se
ve en la tesitura de convertirse en previsor, lo que exige de ¢l tareas de anticipacion y
control de cursos futuros inciertos en su acaecimiento y dafiosidad’®.

La sociedad actual, es una sociedad de enorme complejidad en la que la
interaccion individual ha alcanzado niveles hasta ahora desconocidos. Sin embargo, la
profunda interrelacion de las esferas de organizacion individual incrementa la
posibilidad de que algunos de esos contactos sociales redunden en la produccion de
consecuencias lesivas. Dado que, por lo demads, dichos resultados se producen en
muchos casos a largo plazo y, de todos modos, en un contexto general de
incertidumbre sobre la relacidon causa-efecto, los delitos de resultado de lesion se
muestran crecientemente 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®”.

Por ello, esta “sociedad del riesgo” o “de la inseguridad”, conduce,

inexorablemente a un Estado vigilante o de prevencion. En este contexto policial-

3% PRIETO NAVARRO, EVARISTO “Sobre los limites y posibilidades de la respuesta al riesgo”,
en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L/GARCIA AMADO, JUAN A./HEBBERECHT,
PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds), La seguridad...., op. cit., pp. 37-38.

¥ SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, La expansion del Derecho penal...op. cit. pp. 16 y 17.
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preventivo, la barrera de intervencion del Estado en las esferas juridicas de los
ciudadanos se adelanta de modo sustancial®.

Ahora, ;como se relaciona o deberia relacionarse, esta situacion real, con una
correcta politica criminal? la respuesta, para algunos, es simple. Asumiendo esta
realidad, se debe partir de la presencia del riesgo en las actividades mas comunes de la
vida social, ya que es un fendémeno constantemente presente sin cuya consideracion no
es posible disefiar una politica criminal aceptable, ajustada a las necesidades sociales.

Por ello, dicha politica criminal ha de apoyarse necesariamente en el concepto
de riesgo, al menos en tres aspectos diferentes: primero, es la existencia de un riesgo
significativo, socialmente relevante, y la necesidad de controlarlo lo que legitima la
intervencion penal. Segundo, porque la omnipresencia del fendmeno del riesgo,
cualidad de nuestras sociedades modernas, obliga necesariamente a plantearse la
cuestion del riesgo permitido, esto es, la posibilidad de que ciertos riesgos sean
comparados y, eventualmente, de que algunos de ellos se acepten con preferencia
frente a otros, con los consiguientes efectos limitadores en el alcance de la
incriminacion. Finalmente, porque las reglas de imputacion de responsabilidad se
construyen también en buena medida sobre el propio concepto de riesgo®'.

Entiendo que lo plasmado, donde la justificacion basada en el concepto de
riesgo permanente e inherente a la sociedad actual para la elaboracion de las politicas

criminales intervencionistas, podria ser caracterizada como una posicion conformista,

40 Ibid, p. 153. También en NIETO, ALEJANDRO Derecho Administrativo Sancionador, Ed.
Tecnos, Madrid, 2012 -5ta. Edicjén-, p- 3L
o PAREDES CASTANON, JOSE MANUEL, “Riesgo y Politica Criminal: La Seleccion de

bienes juridico-penalmente protegibles a través del concepto de riesgo sistémico”, en CANDIDO DA
AGRA/DOMINGUEZ,  JOSE  L./GARCIA  AMADO, JUAN  A/HEBBERECHT,
PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds), La seguridad...op. cit., p. 91. También véase en PERIS
RIERA, JAIME, M. “Delitos de peligro y Sociedad de riesgo: una constante discusion en la dogmatica
penal de la ultima década” en AA.VV. Estudios penales en homenaje al Profesor Cobo del Rosal,...op.
cit., pp. 691-694.
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si se me permite el término. La sola descripcion de estar en una sociedad de riesgo no
deberia ser elemento suficiente para justificar el adelantamiento de la barrera punitiva;
hacerlo, nos lleva, por lo pronto a descuidar la wltima ratio en la aplicacion del
Derecho penal, que debe imperar en todo Estado de Derecho. En definitiva, es
evidente, que resulta mas seductor para el legislador echar mano del Derecho penal que

afinar y adelantar en todo caso el Derecho administrativo.

1.3. Sobre la sociedad de riesgo y el Derecho penal.

Una consecuencia directa de lo analizado seria, justamente, ese rasgo
caracteristico de una politica criminal que en los Ultimos afios se apreciaria, sin duda,
en una tendencia a un Derecho penal preventivo con un acentuado adelantamiento de
la proteccion penal, la cual tendria un sentido mas criminalizador que despenalizador™.

En esa lucha o tension permanente, entre uno de los pilares del Derecho penal

clasico, como lo es, el principio de intervencidén minima y recurso a lo penal criminal

2 Desde la optica de Diez Ripollés, son cuatro los rasgos de la politica criminal que intenta dar

respuesta a esta sociedad del riesgo: una notable ampliacion de los ambitos sociales, objeto de la
intervencion penal, la que incide sobre nuevas realidades sociales; una transformacion del objeto de la
nueva politica criminal, que busca concentrar sus esfuerzos en perseguir la criminalidad de los
poderosos; preeminencia de intervencion penal, en detrimento de otros controles sociales, se considera
mas eficaz el Derecho penal que otros instrumentos -civiles, politicos, administrativos-; necesidad de
acomodar el contenido del Derecho penal y procesal penal, debido a las dificultades que plantea la
nueva criminalidad, lo que implica flexibilizar el sistema de imputacion de responsabilidad y de
garantias individuales vigentes, lo que se hace en funcion de la necesidad politico-criminal de mejorar la
persecucion y encausamiento penal. DIEZ RIPOLLES, J.L, “De la sociedad del riesgo a la seguridad
ciudadana: Un debate desenfocado”, en Politica Criminal y Derecho penal”, Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 105-106. También en RANDO CASERMEIRO, PABLO La distincion entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador — Un andlisis de politica juridica-,....op. cit. p.
288. También en PERIS RIERA, JAIME, M. “Delitos de peligro y Sociedad de riesgo: una constante
discusion en la dogmatica penal de la ultima década” en AA.VV. Estudios penales en homenaje al
Profesor Cobo del Rosal,...op. cit., pp. 694-695. También en PERIS RIERA JAIME. M./CUESTA
PASTOR, PABLO J., “Control penal del peligro y delitos contra la seguridad del trafico -El modelo de
criminalizacién de los riesgos para la seguridad vial en el Codigo Penal de 1995-”, en Trdfico y
Seguridad vial, Revista de Derecho de la Circulacion,...op. cit. p. 5. También véase sobre el tema
PEREZ ARIAS, J. “Fundamentos de la culpabilidad en la responsabilidad penal de las Personas
Juridicas” en PEREZ ARIAS, J. Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las Personas
Juridicas, Ed. Dykinson, Madrid, 2014, pp. 168-170.
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como ultima ratio por una parte y, por otra, las actuales tendencias expansivas que
tienen como norte, atender, las supuestas crecientes necesidades de tutela* es claro
que la tension se decanta a favor de las segundas. La expansion o la acentuacion de la
tutela penal a nuevos ambitos, como la regulacion en materia de recursos naturales,
territorio y medio ambiente, salud publica y seguridad colectiva, etc., supone una
creciente criminalizacion de conductas que, afiadidas a los tipos del Derecho penal
clasico nuclear, no consiguen ser contrapesadas por la descriminalizacion™.

Gracia Martin, directamente habla de un Derecho penal moderno®, que se

contrapone, segiin Diez Ripollés, a un modelo garantista®®, pero sostiene, Gracia

2 SCHUNEMANN, B. habla entre otras posiciones, de dos polos antagénicos en la evolucion

del Derecho penal. Por un lado sitia a aquella posicion donde se propugna un Derecho referido
exclusivamente al individuo, la cual se manifiesta en la teoria del bien juridico y practica procesal de
Hassemer como cabeza mas visible de la escuela de Frankfurt y por otro lado, la que propugna un
sistema normativista del Derecho penal, orientada con base en la teoria funcional de sistemas y que se
concibe como el polo opuesto al pensamiento légico-material, siendo Jakobs su principal exponente.
SCHUNEMANN, B. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico penal
alemana (Trad., de Manuel Cancio Melid), Universidad Externado Colombia, Colombia, 1996, p. 13.

4 MENDOZA BUERGO, B., El Derecho penal en la sociedad de riesgo.... op. cit., p. 48.
También sobre el tema CANCIO MELIA, MANUEL, “Derecho penal del enemigo: contexto politico-
criminal y concepto tedrico. Algunas tesis sobre la construccion de Giinther Jakobs”, en CANCIO
MELIA, MANUEL/FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO (Ed.) Teoria Funcional de la pena y de la
culpabilidad- Seminario con Giinther Jakobs en la UAM-, Ed. Aranzadi SA. Pamplona, 2008, pp. 66-72.
La necesidad cada vez mas extendida tanto en la sociedad como en el Estado, de dominar peligros y
prevenir las grandes catdstrofes vuelcan sus expectativas en el Derecho penal. HASSEMER, W., “La
autocomprension de la Ciencia del Derecho penal frente a la exigencias de su tiempo”,-Trad. Diaz Pita,
M., del Mar- en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version espafiola) La ciencia del Derecho penal
ante el nuevo milenio,...op. cit. p. 51.

45 Véase en GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del
Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL
MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. pp. 881-882. También véase en RANDO CASERMEIRO,
PABLO La distincion entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador — Un andlisis de
politica juridica-....op. cit. pp. 289-290. También en HERRERO HERRERO, C. “El Derecho penal
moderno (Nuevo o Actual) en Hacia un Derecho penal equilibrado-Plataforma razonable de politica
criminal,...op. cit., pp. 29-33. También en PEREZ ARIAS, J. “La llamada crisis del sujeto individual-
Teoria deshumanizante”, en PEREZ ARIAS, J. Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las
Personas Juridicas...op. cit., pp 176-177.

46 Asimismo, Diez Ripollés, dentro de los modelos de intervencion penal en el marco de control
social, ademas del mencionado, expone la tesis abolicionista, la cual, entiende que no es capaz de
atender, ni de evitar a las necesidades de la victima o del delincuente. No se postulan para la resolucion
de los conflictos ligados a la criminalidad grave, no abandona el ambito del control social, sélo traslada
la problematica a otro subsistema de éste donde se pierde una de la ventajas de la aplicacion del control
social formalizado, particularmente el distanciamiento entre autor y victima, evitador de la venganza
privada y la igualdad de armas entre las partes, neutralizadora de diferencias socio-economicas. Por su
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Martin, que el mismo no es homogéneo, sino que se desgrana en seis ramas -si se me
permite la expresion-, asi menciona en primer término, justamente, un Derecho penal
del riesgo; junto a éste: el Derecho penal econdmico y del ambiente, el Derecho penal
de la empresa, el Derecho penal de la Unidon Europea, el Derecho penal de la
globalizacion’ y el Derecho penal del enemigo.

Asimismo, dentro de su postura sefiala que este Derecho penal moderno posee
tres caracteristicas: la primera, es la orientacion de la mayor parte de los tipos penales
enfocados a la proteccion de bienes de caracter colectivo, universal o supraindividual;
la segunda, la sustituciéon del modelo tradicional de la lesidn o peligro concreto de
bienes juridicos individuales por otro en que predominaria el peligro abstracto y por

;e . .y ., . , 1. 48
ultimo, el desarrollo de una legislacion penal, con una clara funcion simbolica™.

parte, en relacion, a un Derecho penal que busca la absolutizacion de la resocializacion del delincuente,
muchas veces ha incursionado en una inseguridad juridica, por su ineficacia, por una focalizacion que ha
dejado de lado el aspecto social y por una constante injerencia en la personalidad del individuo. En
relacion al garantismo, asume una posicion ecléctica sobre la legitimacion del Derecho penal, buscando
una posicion aunadora de voluntades, mostrandose escéptico respecto a la posibilidades del Derecho
penal como instrumento de control social; esto es lo que permite entender la autolimitacion del
garantismo, basado en tres ideas: humanizacion, un Derecho penal minimo y la desconexiéon con
exigencias morales. Vid, en DIEZ RIPOLLES, J.L. “La contextualizaciéon del bien juridico protegido”,
Politica Criminal y Derecho penal, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 18-19. También en
RODRIGUEZ MONTANES, TERESA “Expansion del Derecho penal y limites constitucionales” en
CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion,
Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. t. Il p. 1656. También en BECERRA MUNOZ J. La
Toma de Decisiones en Politica Criminal,...op. cit. 58-61.

47 Sobre el tema, véase, SANZ MULAS, quien caracteriza a este Derecho, con tres rasgos
distintivos: a) expamsion, toda vez que la criminalidad que se va a asociar a la globalizacion es
econdmica, y en ese contexto los riesgos que se protegen ya no son individuales, sino colectivos, por lo
que se amplia la tutela penal; b) permanente flexibilizacion, de los distintos tipos penales y con ello las
reglas de imputacion y las garantias penales y procesales, como consecuencia a la busqueda de una
proteccion a bienes supraindividuales y a los riesgos actuales y ¢) necesidad de unificacion, buscando en
correlacion a esa globalizacion de los estandares minimos de seguridad, los estandares de un Derecho
penal global. SANZ MULAS, N. “El Derecho penal del enemigo y la obstinacion de justificar lo
injustificable”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido
-Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2011, pp. 1041-
1056. También véase en BORJA JIMENEZ, cuando analiza la peligrosidad del condenado en el
Anteproyecto de Reforma de Codigo Penal espafiol de 2012. BORJA JIMENEZ, E. “Peligrosidad
postcondena, intervencion punitiva y Estado de Derecho” en ORTS BERENGUER E. (Dir) Derecho
Penal de la peligrosidad y prevencion de la reincidencia, Ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pp.
163-171.

4 GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho
penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
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Entiendo que las caracteristicas descriptas, por Gracia Martin, son en cierta
forma las mismas en que Silva Sanchez, cimienta la expansion del Derecho penal.

Entonces, junto a los bienes altamente personales y propios de tutela del
Derecho penal nuclear (la vida, la libertad sexual o el patrimonio), esta sociedad se ve
en la necesidad de la intervencion penal® para la prevencion de estos “nuevos riesgos”
que tienen su origen en la complejidad estructural de estas “nuevas” sociedades™.

Ese adelantamiento de la barrera punitiva de proteccion, se justifica ahora, por
la esencial peligrosidad de la conducta en el caso concreto, la cual compromete bienes

juridicos como la paz publica, la seguridad juridica, el clima favorable al Derecho, etc.

J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. pp. 885-893. DIEZ RIPOLLES, entiende en el mismo sentido que como
consecuencia de las actuales politicas criminales de estas sociedades de riesgo, constituye notas
caracteristicas de ese Derecho penal resultante, ademas de las expuestas: una creciente modificacion en
el sistema de imputacion de responsabilidad y en el conjunto de garantias penales y procesales; asi, se
admiten como necesaria la pérdida de ciertos principios de seguridad juridica, una creciente elaboracion
de leyes penales en blanco; se amplia el grado de lesividad real o potencial de ciertos comportamientos;
se flexibiliza requisitos de causalidad o de la culpabilidad; se minimizan las diferencias entre autoria y
participacion, entre tentativa y consumacion; se revaloriza el principio de oportunidad; la agilidad y
celeridad del procedimiento son objetivos lo suficientemente importantes como para conducir a una
significativa reduccion de las posibilidades de defensa del acusado, entre otras. DIEZ RIPOLLES, J.L,
“De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado”, en Politica Criminal y
Derecho penal”,...op. cit., pp. 106-107. También véase sobre el punto LOTHAR KUHLER, “La
autocomprension de la Ciencia Juridico-penal frente a los desafios de su tiempo”,-Trad. Garcia Alvarez,
P.- en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version espafiola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
milenio,.....op. cit. pp. 68-71.

9 La modernizacion de las expectativas de control social ha creado una situacion de crisis en el
sistema penal que ha puesto en duda su propia capacidad funcional. La crisis se orienta en tres sentidos:
a) una crisis de transparencia, nos referimos a una incapacidad del sistema penal de hacer frente a la
criminalidad; b) una crisis de incapacidad, la imposibilidad nuevamente del Derecho penal, para hacer
frente, dentro de sus estructuras tipicas, no tanto por la difusiéon de comportamientos lesivos, sino por la
magnitud de los resultados (v.e. Infecciones mortales que se producen en masa, en Francia, la ruptura de
la presa Stava en Italia, o en el envenenamiento colectivo debido a la ingesta de aceite de colza
desnaturalizado en Espafia), hechos con penas irrisorias, imputaciones impropias y dispersion de
responsabilidades, lo que ha traido la bagatelizacion de estos hechos hiperlesivos, toda vez que ha
tocado lo grotesco, todo porque las estructuras penales no estan concebidas para albergar extensa
enormidad de consecuencias lesivas en una o mas conductas individuales; y ¢) crisis de complejidad, se
refiere a la problematica que originan las fuentes de dafiosidad social -v.e. Produccion industrial- frente
a las que el Derecho penal “clasico” no dispone de instrumentos adecuados de intervencion. PALIERO,
C.E., “La autocomprension de las Ciencias del Derecho penal frente a los desafios de su tiempo”,-Trad.
Pirrafé, M.J..- en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la versién espafiola) La ciencia del Derecho penal
ante el nuevo milenio....op. cit. pp. 106-108.

30 Vid., ROMEO CASABONA, CARLOS M. “Aportaciones del Principio de precaucion al
Derecho Penal”, en Conducta Peligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo, Ed., Comares,
Granada, 2005, pp. 90/91. También en NIETO, ALEJANDRO Derecho Administrativo
Sancionador,....op. cit. pp. 148-149.
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Se trata, en fin, de elementos imprescindibles para el desenvolvimiento de la vida
social, cuya importancia es de tal entidad que ya el poner en peligro -sin llegar a
conmover realmente- su existencia es considerada, en si, delictiva®’

Hans Lilie, nos dice que Peter Alexis Albrecht habia constatado en 1988 que
con el paso del Estado liberal del siglo XIX al Estado social y del bienestar del siglo
XX se habia transitado también desde el principio juridico-penal de la idea de control
represivo hacia un modelo de control preventivo-conformador’”.

El Derecho penal, se ha convertido, entonces, en un medio de soluciéon de
conflictos que no se percibe distinto, por aptitud y peligrosidad, de otros medios de

., . . . ,1- 53
solucion de conflictos: de esta manera el Derecho penal deviene en simbdlico™.

31 POLAINO-ORTS, MIGUEL, E! Derecho penal del enemigo, Ed., Bosch, Barcelona, 2009, p.
52. La legislacion se va a corresponder con esa expectativa de endurecimiento de la amenaza penal
tanto para la creacion de nuevos tipos como con la ampliaciéon de la sancion, un incremento de los
delitos de peligro abstracto y un evidente adelantamiento de las barreras punitiva. HASSEMER, W., “La
autocomprension de la Ciencia del Derecho penal frente a la exigencias de su tiempo”, en MUNOZ
CONDE, F. (Coord., de la version espaiola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, ...op.
cit.,, pp. 51. También en PERIS RIERA, JAIME, M. “Delitos de peligro y Sociedad de riesgo: una
constante discusion en la dogmatica penal de la ultima década” en AA.VV. Estudios penales en
homenaje al Profesor Cobo del Rosal,...op. cit. p. 697-700.

> HANS LILIE, “Sociedad del riesgo y Derecho penal”, en ROMEO CASABONA, CARLOS
M./SANCHEZ LAZARO, FERNANDO G., La Adaptacion del Derecho penal al Desarrollo social y
tecnolégico, ....op. cit. p. 45. También en BECERRA MUNOZ J. La Toma de Decisiones en Politica
Criminal,...op cit. 61.

3 El Derecho penal actual careceria de la capacidad suficiente para prestar, un auxilio, de manera
eficaz a la sociedad y a los individuos que la componen como consecuencia de los nuevos riesgos;
entonces se recurriria al Derecho penal, ain sabiendo que se torna de imposible aplicacion para la
resolucion, de manera plena, los nuevos riesgos que se presentan. Adquiere o se transforma en un
Derecho penal simbolico, en atencion de que con la criminalizacion de los comportamientos conectados
a los nuevos riesgos da al problema la solucion eficaz que se demanda, o bien con el fin pedagogico o
educativo de que la poblacion adquiera conciencia de la necesidad de respetar determinados valores, el
estandar o el buen orden de determinados sectores de actividad, etc. Sobre el punto nos remitimos a
GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho penal
moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. pp. 892/893. Vid, SANCHEZ, NATALIA-MORALEDA VILCHEZ,
“Simbolismo en los delitos contra la seguridad vial”, en Revista General de Derecho penal, N° 16, 2011,
pp. 8 y ss. También véase DIEZ RIPOLLES, “El Derecho penal simbélico y los efectos de la pena”, en
Politica Criminal y Derecho Penal,...op. cit. pp. 59-67. También en BECERRA MUNOZ J. La Toma de
Decisiones en Politica Criminal, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013,0p. cit. p. 74-79. También en
BORJA JIMENEZ, “Politica Criminal y Derecho penal simbolico”, en Curso de Politica Criminal,... op.
cit. pp. 109-111. También en BORJA JIMENEZ, cuando analiza la peligrosidad del condenado en el
Anteproyecto de Reforma de Codigo Penal espafiol de 2012. BORJA JIMENEZ, E. “Peligrosidad
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A partir de estas criticas o de esta realidad que se nos presenta, se desarrollan
una seria de posiciones doctrinales. Asi, la primera postura, propia de la Escuela de
Frankfurt™®, con Hassemer™a la cabeza, plantea soluciones concretas: la reduccion del
Derecho penal a su nucleo minimo, pero asumiendo que, en tanto que el Derecho penal
no puede renunciar hoy, a los bienes juridicos colectivos®®, debe operarse una
funcionalizacion en atencidn a bienes juridicos individuales y describir éstos del modo
mas preciso posible.

En definitiva, su propuesta pasa, por la proteccion de bienes juridicos

individuales de forma directa o de forma indirecta cuando se protejan los colectivos en

postcondena, intervencion punitiva y Estado de Derecho” en ORTS BERENGUER E. (Dir.) Derecho
Penal de la peligrosidad y prevencion de la reincidencia...op. cit., pp. 166-171. También en PERIS
RIERA, JAIME M. La regulacion penal en la Manipulacion genética en Espaiia”, Ed. Civitas S.A.,
Valencia, 1995, pp. 130-133.

> Vid, SANZ MULAS, N. “El Derecho penal del enemigo y la obstinacion de justificar lo
injustificable”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido
-Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-,...op. cit. pp. 1051-1052.

» Entiende, desde un punto critico, que el Derecho penal “moderno”, se sustenta en tres tesis
especificas: a) El Derecho penal clasico, tiene un nticleo ideal, al cual se aferran los principios liberales
de taxatividad y subsidiariedad, de igual manera los delitos de lesion como tipo delictivo habitual, b) Del
referido nucleo ideal, es del cual se aleja el Derecho penal “moderno” de manera acelerada y c) el
desarrollo de este Derecho penal “moderno” conlleva problemas especificos en el Derecho penal.
HASSEMER, “Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno” (Trad. Elena Larrauri), ADPCP, Tomo 45,
N° 1, 1992, pp. 237-249. También véase en CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU “Limites objetivos y
subjetivos a la intervencion penal en el control de riesgos”, en MIR PUIG, SANTIAGO/CORCOY
BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal y Reforma Penal, Ed. Edisofer, Buenos Aires, 2007, p. 37.
También en CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Delitos de peligros y proteccion de bienes juridicos
penales supraindividuales Ed. Tiran lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 200-203. También en GOMEZ
TOMILLO, MIGUEL/SANZ RUBIALES, INIGO Derecho Administrativo Sancionador. Parte General.
Teoria General y Practica del Derecho Penal Administrativo. Ed. Aranzadi, Pamplona, 2013, -3ra.
Edicion-, pp. 55-57.

%6 Se entiende que estos siempre estan al servicio de los bienes juridicos individuales, pues su
funcion, consiste en prestar determinadas utilidades a éstos. Los bienes juridicos colectivos tienen un
caracter complementario para los bienes juridicos individuales; solo tienen su razon de ser en la medida
en que su sustrato preste determinadas utilidades, que se valoran positivamente por el Derecho, a los
bienes juridicos individuales y, por ello, a las personas. Sobre el punto, ver el analisis descriptivo y a
favor de la legitimidad en el Derecho penal moderno, GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones
sobre la pretendida contrariedad del Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del
Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER
E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. pp. 910/914. También sobre el
tema en HERRERO HERRERO, C. “Observaciones criticas, claramente favorables y eclécticas, en
torno al precedente Derecho penal. Actual o Moderno” en Hacia un Derecho penal equilibrado-
Plataforma razonable de politica criminal,...op. cit. pp. 43-48.

31



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

tanto éstos deben tener siempre como referente un bien juridico individual®’. De ser de
otro modo, el Derecho penal simbdlico se corresponderd con “la representacion de
inseguridad global en una sociedad de riesgo y tendra una funcién de engafo”.

Tampoco puede admitirse, reflexiona Corcoy Bidasolo, sin ulteriores
consideraciones, las criticas que, desde las posturas que defienden el Derecho penal
minimo, se vierten en el sentido de que una intervencion efectiva del Derecho penal en
el ambito de los nuevos riesgos comporta una merma de las garantias inherentes al
Estado de Derecho. Puede afirmarse que la situaciéon es exactamente la contraria,
puesto que desde esas posiciones se propugna, como solucion a la pretendida dialéctica
entre garantismo y eficacia, la creacion de un modelo de “Derecho de la intervencion”
que esté situado entre el Derecho penal y el Derecho contravencional, entre el Derecho
civil y el publico, y que ciertamente dispondrd de garantias y procedimientos
reguladores menos exigentes que el Derecho penal, pero que a cambio estaria dotado
de sanciones menos intensas frente a los individuos™.

Otra posicion, seria la que desarrolla Silva Sanchez, quién, como ya hemos

adelantado, habla de un Derecho penal de dos o tres velocidades, en el que la primera

> En un sentido idéntico se orienta Diez Ripolléz, cuando entiende que las intervenciones

penales se van a enfocar en aquellos que mayor riesgo de lesionar bienes juridicos, delincuentes reales o
potenciales proximos, sin que sean admisibles aquellas intervenciones en quienes no se estd planteando
delinquir. Si se han de producir los efectos expresivos-integradores imprescindibles para el control social
penal, se va a adoptar una actitud reduccionista respecto de los efectos sociopersonales a causar.
Asimismo, concluye que esos criterios seran de escasa operatividad si no existe un verdadero desarrollo
técnico que permitan verificar la correccion de las decisiones penales desde el punto de vista de sus
efectos. Una de ellas lo se dan en el campo de las decisiones legislativas, para lo cual, entiende que se
debe plantear un verdadero procedimiento material y no solo juridico-formal de elaboracion; sino
también en cuanto a su aplicacion, utilizando instrumentos de analisis en cuanto a la motivacion de éstas
decisiones aplicadoras del derecho, lo que nos permita identificar los excesos y su anulaciéon en
instancias superiores. DIEZ RIPOLLEZ, J.L. “La contextualizaciéon del bien juridico protegido”,
Politica Criminal y Derecho penal,...op. cit. pp. 66-67.

> CORCOY BIDALSOLO, MIRENTXU, “Limites objetivos...op. cit., p. 38. Este derecho de
intervencion serd el encargado de ocuparse de esa nueva criminalidad, utilizando nuevas reglas de
imputacion y garantias procesales y penales menos estrictas, lo cual irfa de la mano con sanciones
penales menos estrictas. DIEZ RIPOLLES, J.L.“De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un
debate desenfocado”, en Politica Criminal y Derecho penal”,...op. cit., pp. 107-108.

32



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

le corresponde al Derecho penal nuclear, donde se mantendrian todas las garantias,
mientras que en la segunda, las garantias podrian relajarse y en contraprestacion no
estarian previstas penas privativas de libertad. A estas dos “clases” de Derecho penal,
le afiade una tercera, el llamado Derecho penal del enemigo, cuyas personas a las que
se les aplican no se les reconoce calidad alguna en cuanto a la calidad de ciudadano, se
refiere®”.

Asi, el interrogante y punto de partida, en un Derecho penal de dos velocidades,
sera: si se produce el mantenimiento de garantias cualificadas en caso de conminacion
con penas privativas de libertad®.

Por eso, cabria que en un Derecho penal mas alejado del nticleo de lo criminal y
en el que se impusieran penas mas proximas a las sanciones administrativas (privativas
de derechos, multas, sanciones que recaen sobre las personas juridicas) se
flexibilizaran los criterios de imputacion y las garantias politico criminal. La
caracteristica esencial de dicho sector seguiria siendo la judicializacion (y la
consiguiente maxima imparcialidad) a la vez que el mantenimiento del significado
“penal” de los injustos y de las sanciones, sin que éstas, con todo, tuvieran la

., .., 61
repercusion personal de la pena de prision”.

> También sobre la posicién de Silva Sénchez, véase GOMEZ TOMILLO, MIGUEL/SANZ
RUBIALES, INIGO Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria General y Prdctica del
Derecho Penal Administrativo...op. cit., pp. 57-59.

60 Lo especifico del Derecho penal vigente en nuestro ambito cultural es, sin duda, la sancién de
privacion de libertad. En efecto, éste es el unico tipo de sancion que no puede imponer la
administracion. Ello naturalmente, dejando al margen el significado simbdlico comunicativo que tiene la
intervencion de los tribunales penales.

o1 SILVA SANCHEZ, J. La expansion....op. cit., p. 179. También en DIEZ RIPOLLES, J.L, “De
la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado”, en Politica Criminal y
Derecho penal”,...op. cit., p. 108.
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Comparto la idea que el viejo conflicto entre un Derecho penal amplio y
flexible y un Derecho penal minimo y rigido debe hallar asi una solucion en el punto
medio de la configuracion dualista.

Asimismo, el dia a dia nos da claros ejemplos, 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 situacion nos aboque a un modelo de Derecho
penal méximo. La funcion racionalizadora del Estado sobre la demanda social de
punicion puede dar lugar a un producto que resulta, por un lado, funcional y, por otro
lado, suficientemente garantista. Asi, se trata de salvaguardar el modelo clasico de
imputacion y de principios para el niicleo duro de los delitos que tienen asignada una
pena de prision®.

Entonces, puede afirmarse que ciertamente existe en esa expansion del Derecho
Penal, que hablaramos antes, un espacio de expansion razonable del Derecho penal®.
El espacio de la expansion razonable del Derecho penal de la pena de prision viene
dado por la existencia de conductas que, por si solas, lesionan o ponen en peligro real
un bien individual; eventualmente, cabe admitir lo mismo a propdsito de bienes
supraindividuales, siempre que sea la conducta del concreto sujeto la que
efectivamente los lesione o ponga en peligro real. En este ambito, ademas, la
razonabilidad de la expansion requeriria la plena salvaguarda de todos los criterios

.. . ., L. ;65
clasicos de imputacion y principios de garantias”™.

62 Vid, HANS LILIE, “Sociedad del riesgo y Derecho penal”, en ROMEO CASABONA,
CARLOS M./SANCHEZ LAZARO, FERNANDO, G. La Adaptacién del Derecho penal al Desarrollo
social...op. cit., pp. 46-51.

63 SILVA SANCHEZ, J. La expansion... op. cit., p. 180.

64 BECERRA MUNOZ J. La Toma de Decisiones en Politica Criminal,...op. cit. 71.

65 No obstante, puede admitirse, con cierto grado de resignacion, la expansion del Derecho penal
a ilicitos de acumulacion o peligro presunto; esto es, a conductas alejadas de la creacion de un peligro
real para bienes individuales; pero la admision de la razonabilidad de esta segunda expansion, que viene
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De lo dicho, queda caracterizada las que serian las dos velocidades del Derecho
penal. Una primera velocidad, representada por el Derecho penal de la carcel, donde
impera la rigidez de los principios politico criminales clasicos, las reglas de imputacion
y los principios procesales; y una segunda velocidad, para los casos en que, por no
tratarse ya de la cércel, sino de penas de privacion de derechos o pecuniarias donde
impera la flexibilizacion de aquellos principios y reglas en una menor intensidad de la
sancion®.

En la medida en que esta exigencia no sea respetada por los ordenamientos
juridicos, la expansion del Derecho penal, carece de la requerida razonabilidad politico
juridica®’.

Asi, Silva Sanchez, cuando nos habla de la “Tercera velocidad del Derecho
penal”, la evoca en una directa conexion al Derecho penal del enemigo, la cual deberia
ser deseablemente reducida a la minima expresion, su ambito de aplicacion®.

Esta “Tercera velocidad del Derecho penal”, reitero, guarda una estrecha
relacion con el denominado, desde la difusion de la terminologia por Jakobs, “Derecho

penal del enemigo”, que se contrapone al de los del ciudadanos®. Sinos atenemos a la

acompaiada de los rasgos de flexibilizacion reiteradamente aludidos, exigiria ineludiblemente que los
referidos ilicitos no recibieran penas de prision.

66 En este sentido, Diez Ripollés, entiende que la propuesta esbozada por Silva Sanchez, es una
aceptacion resignada de la realidad e intenta reducir el impacto sobre el Derecho penal; se distingue de
la anterior postura toda vez que se muestra dispuesta a que las exigencias sociales tengan una directa,
pero limitada repercusion en la configuracion del Derecho penal. A partir de este nuevo sector del
Derecho penal, se asumiria el caracter colectivo de la mayor parte de los bienes juridicos tutelados, se
adoptaran estructuras laxas y en cierta medida, se flexibilizarian las garantias individuales; la
contrapartida de todas las cesiones, como ya hemos mencionado, seria la renuncia a la prevision de la
pena de prision para estos comportamientos, que deberian ser castigados unicamente con penas
pecuniarias y privativas de la libertad. DIEZ RIPOLLES, J.L, “De la sociedad del riesgo a la seguridad
ciudadana: Un debate desenfocado”, en Politica Criminal y Derecho penal”,...op. cit., p. 108.

o7 SILVA SANCHEZ, J. La expansion... op. cit. p. 182.

o8 También en DIEZ RIPOLLES, J.L, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un
debate desenfocado”, en Politica Criminal y Derecho penal”,...op. cit., pp. 124-125.

6 JAKOBS, G “La autocomprension de la Ciencia del Derecho penal ante los desafios del
presente”,-Trad. Manso Porto, T.- en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version espafiola) La ciencia
del Derecho penal ante el nuevo milenio,....op. 58-61. También en BUSTOS RAMIREZ JUAN
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definicion de este autor, el enemigo es un individuo que mediante su comportamiento,
su ocupacion profesional o, principalmente, mediante su vinculacion a una
organizacion, ha abandonado el derecho de modo supuestamente duradero y no sélo de
manera incidental. En todo caso, es alguien que no garantiza la minima seguridad
cognitiva de su comportamiento personal y manifiesta este déficit a través de su
conducta’. Las caracteristicas del Derecho penal de enemigos serian entonces, siempre
segun Jakobs, la amplia anticipacion de la proteccion penal; la ausencia de una
reduccion de pena correspondiente a tal anticipacion; el transito de la legislacion
juridico penal a la legislacion de lucha y el socavamiento de garantias procesales’'.
Estas propuestas, nos dice Corcoy Bidasolo, lo que promueven es la existencia
de tres clases de Derecho penal que se corresponde con tres “clases” de ciudadanos’*:

de primera, de segunda y de tercera. Ello es asi porque los ilicitos que se considera que

J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones de Derecho penal -Parte General...op. cit. pp. 27-28.
También en NUNEZ PAZ, MIGUEL A. “The long and winding road: De un Derecho penal de los
delincuentes a un Derecho penal de los enemigos”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y
Coord.) Un Derecho penal comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-,....op.
cit. pp. 889-897.

70 Quien quiera ser tratado como persona, debe dar también una cierta garantia cognitiva de que
se va a comportar como tal. Si esta garantia no se da o si es denegada de manera expresa, el Derecho
penal sera un instrumento de la reaccion social frente al hecho de uno de sus miembros, una reaccion
frente al enemigo. En el Derecho penal del enemigo, también se trata de una defensa frente a una
agresion futura. JAKOBS, G. “La autocomprension de la Ciencia del Derecho penal ante los desafios del
presente”,-Trad. Manso Porto, T.- en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version espafiola) La ciencia
del Derecho penal ante el nuevo milenio, ....op. cit. p. 58.

n SILVA SANCHEZ, La expansién...op. cit., pp. 186-187. Vid. JAKOBS, GUNTHER,
“;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de juridicidad” -Traduccion
Cancio Melia- en CANCIO MELIA, MANUEL/FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO (Ed.) Teoria
Funcional de la pena y de la culpabilidad- Seminario con Giinther Jakobs en la UAM-...op. cit. pp. 41-
51. Vid., RAGUES I VALLES, R. “El Derecho penal del Enemigo en la Expansion del Derecho Penal”,
en ROBLES PLANAS, R. / SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del Derecho
Penal Contempordneo...op., cit. p. 89. También en BECERRA MUNOZ J. La Toma de Decisiones en
Politica Criminal...op. cit. 73. También en JAKOBS, G “La autocomprension de la Ciencia del Derecho
penal ante los desafios del presente”,-Trad. Manso Porto, T.- en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la
version espafiola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, ....op. cit. pp. 58-59. También en
SANZ MULAS, N., “El Derecho penal del enemigo y la obstinacion de justificar lo injustificable”, en
DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido -Libro homenaje
al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-,...pp. 1030-1034.

7 Idéntico andlisis en cuanto a ésta y otras criticas, sobre la propuesta de Silva Sanchez, véase en
GOMEZ TOMILLO, MANUEL-SANZ RUBIALES, INIGO, Derecho Administrativo Sancionador.
Parte General. Teoria General y Practica del Derecho Penal Administrativo,....op. cit. pp. 63-68.
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no deben incluirse en el Derecho penal nuclear, son conductas que so6lo puede ser
cometidas por quienes tienen poder y/o dinero; propuesta comiin por quienes sostienen
-el propio Silva Sanchez- ésta tesis es que, en estos casos, no es adecuada la aplicacion
de penas privativas de libertad.

Para resolver la cuestion del aseguramiento del futuro con los medios del
Derecho penal, se propone una “tercera via”, recomendando ir mas alld de la
proteccion de bienes juridicos anclada en el pensamiento antropocéntrico, protegiendo
juridico penalmente “normas de conducta referidas al futuro” sin “retro-referencia a

intereses individuales”’

. La nueva dogmatica penal, aparentemente, deberia ir en ésta
direccion sin olvidar los intereses predominantes de la actual sociedad. La autonomia
de los bienes juridicos penales supraindividuales no excluye que, en cuanto “intereses
predominantes en la sociedad”, s6lo podran ser calificados como tales y, en
consecuencia, legitimada la intervencion penal para su proteccion, aquellos que sirvan
al mejor desarrollo personal de cada uno de los individuos que la conforman’”,
Entonces, el actual desarrollo del Derecho penal influenciado por los nuevos
riesgos, supone la tendencia a una disoluciéon del concepto de bien juridico que

evolucionaria desde los contornos mas claros de los bienes juridicos individuales que

. . . 5 , . .
se caracterizan como bienes innatos’", a los mas vagos e imprecisos de los nuevos

73 . . . . .. , . . .
Sin “retro-referencia a intereses individuales” soélo implica que, desde una perspectiva de

tipicidad penal, no hay una relacién ni mediata -en la linea de su consideracion como bienes juridicos
intermedios-, ni inmediata con los bienes juridicos penales individuales.

" Vid, SANCHEZ-OSTIZ GUTIERRES, P. “La Aproximacion al Derecho Penal
Contemporaneo, Veinte afios después: Los fines del Derecho Penal”, en ROBLES PLANAS, R. /
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del Derecho Penal Contempordneo...op., cit.
38.

75 Vid., GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del
Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL
MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. pp. 908.
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bienes juridicos supra individuales’. La introduccién de bienes juridicos universales o
colectivos con perfiles mas difusos o aquellos alejados de la concepcidn material
clasica con una expansion de la técnica de los delitos de peligro, sobre todo abstracto’’;
es reconocida, parece ser, como una caracteristica del Derecho penal actual, que surge
con el Estado social, pero que se ha acentuado y agravado en el Derecho penal propio
de la sociedad del riesgo’®.

Asi, se acepta que el alejamiento de la proteccion de bienes juridicos
individuales es consustancial con un Derecho penal que no tiene tanto que ver con el
castigo o represion de dafios individuales y concretos, sino con la mera inobservancia
de normas organizativas, es decir, con la proteccion de condiciones o estandares de
seguridad y con la evitacion de perturbaciones sociales, un Derecho penal que

persigue, el mantenimiento de la vigencia de la norma”.

7 Ibid, pp. 909-910.

7 RODRIGUEZ MONTANES “Expansién del Derecho penal y limites constitucionales” en
CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion,
Derechos Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. t. I p. 1656.

8 DIEZ RIPOLLES, va a denominar a este Derecho penal, Derecho penal de la seguridad
ciudadana, el cual se ha servido del debate sobre la sociedad del riesgo y de las propuestas que abogan
por una modernizacion del Derecho penal. Entiende que son tres las propuestas que en cierta forma de
superponen, dentro de éste Derecho penal de la seguridad ciudadana. Asi, enuncia: a) Derecho penal del
enemigo, donde la distincién entre individuo y ciudadanos, ha otorgado a ciertos delincuentes, la
consideracion de enemigos sociales y sera, contra ellos, que se aplique un Derecho penal del enemigo,
girando en torno a la peligrosidad que representan. No hace falta esperar a la produccion del dafio para
la intervencion penal; b) El Derecho penal de la tercera velocidad, tiene directa relacion a la postura
anterior, pero deja afuera a la delincuencia socio-econdmica y abarca la delincuencia patrimonial
profesional, la sexual violenta, la criminalidad organizada, el narcotrafico, la criminalidad de Estado y el
terrorismo y ¢) La reconstruccion del Derecho de la peligrosidad, 1a primacia otorgada a la peligrosidad
del delincuente, en esta sociedad de la seguridad ciudadana, nos lleva nuevamente a la reactivacion de
las propuestas doctrinales partidarias de las medidas de seguridad. Se van a centrar en aquellos
individuos “peligrosos” que llevan a cabo una delincuencia que se siente grave -violenta y la sexual- y
por otro lado, hacia los reincidentes y habituales, que recae sobre los autores de la criminalidad leve
patrimonial. DIEZ RIPOLLES, J.L, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate
desenfocado”, en Politica Criminal y Derecho penal”,...op. cit., pp. 124-129. También sobre el tema
SCHUNEMANN, B. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico penal
alemana...op. cit. pp. 30-42. También véase sobre el tema BLANCO LOZANO, CARLOS, Tratado de
Politica Criminal-La Politica Criminal Aplicada, Ed. Bosch, Barcelona, 2007, t.IL., pp. 100-101

7 CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, “Limites objetivos....op. cit., pp. 68 y 69. Vid., AAVYV,
“Informe sobre los intentos de adaptacion del Derecho penal al desarrollo social y tecnoldgico: lineas de
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Desde mi Optica se ha producido una desnaturalizacion de aquel Derecho penal
liberal clasico, por uno “moderno™®’, donde los principios que antafio fueron los pilares
de la ilustracion han cedido de manera dramética a una politica de prevencion®'. Ahora
de manera intuitiva me surge el interrogante, cuanto queda de aquel “viejo” Derecho
penal liberal o es como Silva Sanchez refiere, que debemos hablar de un Derecho
penal de distintas velocidades; ;hablamos de evolucion o de retroceso?™.

Asi, la tercera posicion doctrinal, justamente es producto de la reaccion de
aquel sector que estd abocado a la construccién e interpretacion de los nuevos

conceptos y figuras juridicas del moderno Derecho penal®.

investigacion y conclusiones”, en  ROMEO CASABONA, CARLOS M./SANCHEZ LAZARO,
FERNANDO, G. La Adaptacion del Derecho penal al Desarrollo social...op. cit., pp. 489-490.

80 Recordemos lo ya citado por Gracia Martin, cuando sostiene que este Derecho penal moderno,
no es homogéneo. GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del
Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL
MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. p. 882. Otra de las caracteristicas de este Derecho penal
moderno, es que tiende a la flexibilidad de las imputaciones y las garantias politicos criminales; y con
ello, el menoscabo a una serie de principios basicos, como lo seria el de la seguridad juridica, garante de
la justicia, la igualdad y la libertad en el orden juridico. La prevencion se convierte en el principal
objetivo del Derecho penal y los delitos de peligro su mecanismo predilecto. En GALLARDO
GARCIA, ROSA M. “El riesgo permitido y la auto-puesta en peligro en los delitos contra la vida y la
salud de los trabajadores”, en PEREZ ALVAREZ FERNANDO (Ed.) Delito, Pena, Politica Criminal y
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion en las Modernas Ciencias Penales...op. cit., p. 234.

il Idéntica posicion la observa VIVES ANTON, afirmando que la politica criminal actual se
desarrolla por un camino que no se ajusta a los ideales de la Ilustracidn, con una vision a corto plazo.
VIVES ANTON, T. “La Reforma Penal de 2015: Una valoracion genérica”, en GONZALEZ CUSSAC,
JOSE L. -Dtor- Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 30-34.

82 En el mismo sentido, se pronuncia, HEINE GUNTER, cuando reflexiona que la
instrumentalizaciéon del Derecho penal puede ser entendida como un avance o temerla como una
desnaturalizacion del mismo, pero es de suyo, que el recurso a influenciar procesos sociales por medio
de la violencia del Derecho penal no constituye una moda pasajera; ejerciendo, entre otros factores, una
notable influencia la presion por parte del desarrollo internacional. El Derecho penal, entonces, deberia
reducir los peligros para la futura vida en comun. En consecuencia, ya no se utiliza de manera puntual y
reactiva, sino de modo prospectivo y llano. HEINE GUNTER, “La Ciencia del Derecho penal ante las
tareas del futuro”, -Trad. Pirrafé Maria José-, en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version espafiola)
La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio....op. cit. 433-434.

8 La linea argumental, de esta posicion, describe Diez Ripollés, se justifica en que la
modernizacion del Derecho penal es consecuencia de la acomodacion de las nuevas sociedades
postindustriales al modelo del Estado social de Derecho, frente al Estado liberal, la tutela de los
derechos colectivos estan encaminados a que beneficie el libre desarrollo personal de los ciudadanos.
Por otro lado, los incrementos de la intervencion penal derivan del surgimiento de nuevas realidades y
conflictos sociales que ponen de manifiesto la existencia de relevantes intereses colectivos cuya
proteccion penal resulta plenamente justificada, lo que explica la aparicion de potentes movimientos
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Gracia Martin, reflexiona que a diferencia de aquellos que cuestionan este
Derecho penal moderno, descalificdndolo y deslegitimandolo, sin dejar margen a la
intervencion penal en las nuevas realidades sociales; este “nuevo” Derecho penal, con
el que se identifica, parece ser que solo plantea una adecuacidn a esas nuevas
realidades, pero con estricta sujecion a los principios y garantias penales del Estado de
Derecho®.

La inseguridad objetiva y subjetiva que generan los riesgos de procedencia
humana, propicia de manera voraz esta tendencia a anticiparse a todo peligro para
evitar siquiera su surgimiento, asi como el rechazo a todo lo que se repute como dafio o
lesion, mas aun si tiene las notas de gravedad, difusividad y, al menos, relativa
irreversibilidad. Volvemos a afirmar que desde una perspectiva orientada a los fines de
la politica criminal, resulta primordial simple y llanamente la prevencion o evitacion,

de aquella lesion antes incluso de que pueda surgir el peligro de su produccion™.

sociales que demandan actuaciones enérgicas para prevenirlos y que cuentan con el apoyo de la
ciudadania a sus demandas. También en que las nuevas medidas de intervencion penal inciden sobre
ambitos sociales donde operan de forma predominante los sectores sociales privilegiados de la sociedad,
pero tales hechos vienen marcados por quienes son los causantes de los nuevos y graves dafios sociales
que se quieren prevenir, lo que supone un avance en el empleo de los instrumentos de control social. Por
ultimo, entienden que el supuesto abandono por parte del Derecho penal moderno con los principios
clasicos no se condice con la realidad, toda vez, que: a) los diferentes contenidos introducidos permiten
confirmar que el garantismo posee instrumentos necesarios para integrarlos en su seno; en realidad,
entienden, que las criticas en este sentido, no son mas que orientaciones para una mejora en la técnica
legislativa; b) los principios limitadores del ius puniendi son debidamente respetados; asi, afirman que
en relacion al principio de subsidiariedad, el Derecho penal ha mostrado ser mas eficaz que el Derecho
administrativo sancionador en la prevencion de conductas especialmente peligrosas. Entienden que las
estructuras de peligro resultan imprescindibles para la proteccion de ciertos bienes juridicos colectivos
cuando no se puede o no conviene esperar a su efectiva lesion. DIEZ RIPOLLES, J.L, “De la sociedad
del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado”, en Politica Criminal y Derecho
penal”,...op. cit., pp. 109-110.

i GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho
penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. p. 898.

8 MENDOZA BUERGO, B., “Gestion del Riesgo y Politica de Seguridad en la Sociedad del
Riesgo”, en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L./GARCIA AMADO, JUAN
A./HEBBERECHT, PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds) La seguridad....op. cit., 75.
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Ahora bien, la desmaterializacién y difuminacion del bien juridico® que
produce la aplicacion de este Derecho penal moderno, tiene sin duda, consecuencias
dogmaticas y politico-criminales importantes, que pueden afectar a cuestiones
verdaderamente centrales. Entre ellas, se pueden destacar las siguientes: delimitar con
claridad el bien juridico tutelado en cada caso, para determinar si es lesionado o s6lo
puesto en peligro por la conducta tipica; establecer la relacion de causalidad entre la
conducta y estos posibles efectos; concretar si el bien juridico ya referido, en ultima
instancia, lesiona intereses individuales o no; establecer la eventual compatibilidad o
no de tal difuminacion con los principios de lesividad del delito y de intervencion
minima, como también las cuestiones que pudieran surgir en relacion a la tension con
principios basicos de atribucion juridico-penal de un comportamiento a su autor.

Todas estas dificultades, que han sido expuestas, entiendo, se agravan con la
combinacion de la tutela penal de estos nuevos bienes con la anticipacion de la misma,
a través de la técnica de los delitos de peligro, sobre todo abstractos®” y también de los
llamados delitos obstaculo™; ya que a la caracteristica vaguedad del objeto de
proteccion y lo difuso del titular de tales bienes juridicos se une a la inherente falta de
concrecion lesiva del tipo penal.

En consecuencia, como un evidente fracaso de las politicas educativas y de

prevencion se lleva adelante una dréstica punicion de conductas peligrosas o lo que es

86 Vid., GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del
Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL
MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. p. 886-887.

87 Vid, GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del
Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL
MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. pp. 887-892. Tema que vamos a desarrollar supra Capitulo II,
punto IL5.

5 Vid. CUESTA PASTOR, PABLO, Delitos Obstaculo — Tension entre politica criminal y teoria
del bien juridico protegido, Ed. Comares, Granada, 2002. Tema que vamos a desarrollar supra Capitulo
I, punto I1.6.
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peor, conductas que llevan consigo un peligro de peligro, nunca mas lejos de la
afectacion de algun bien juridico.

Los delitos de peligro abstracto han proliferado de manera vertiginosa y con ello
han marcado un camino, muchas veces, teflido de arbitrariedad, alejandose de los
principios rectores de un Derecho penal liberal.

Asi, y como consecuencia de lo precedentemente expuesto, nos encontramos
con la cuarta postura doctrinal, la cual, puede ser definida como una actitud de
resistencia garantista ante las distintas modificaciones que propone la politica criminal
modernizadora. Se va a diferenciar de las dos primeras posturas, toda vez que no ve la
necesidad de realizar cesiones aceptando niveles intermedios de intervenciones penal o
parapenales, Entienden que las propuestas modernizadoras estan determinadas por un
ilusorio sin sentido de intercambio de eficacia por garantias™.

Es logico que, los tipos penales, se hayan creado de una manera muy directa al
desarrollo social. Deciamos mas arriba, vivimos en una sociedad peligrosa, pero es
esto, argumento suficiente para justificar ese adelantamiento en la aplicacion del
Derecho penal. Por otro lado, ja quién le corresponde determinar un obrar peligroso,
al juez, al legislador y llegado el caso concreto, cudles son las premisas que nos
determinan que ese obrar es peligroso?

Entonces, /Se justifica desde lo social, sin mas, que se determine en abstracto,

qué es peligroso y qué no lo es, al momento de tipificar una conducta?. El mismo

b La supuesta eficacia del Derecho penal en detrimento del Derecho administrativo sancionador,

confronta de lleno cuando luego de un adecuado manejo del principio de subsidiariedad nos muestra
conclusiones contrarias. Asimismo, se muestra escasa idoneidad del Derecho penal moderno para
afrontar las nuevas necesidades de la sociedad de riesgo, con lo cual, priva de justificacion a la
acomodacion que la politica criminal modernizadora hace del Derecho penal garantista. Por ultimo, se le
asigna al Derecho penal una funcién meramente educadora, con lo que cae directamente en un Derecho
penal simbolico. DIEZ RIPOLLES, J.L, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate
desenfocado”, en Politica Criminal y Derecho penal”,...op. cit., 110.
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Roxin, se plantea una serie de interrogantes en el mismo sentido y en relacion al tema
que nos toca, partiendo de la piedra angular, es decir, jsera el Derecho penal un
instrumento adecuado para la lucha contra tales peligros?®

Como en cierta forma hemos venido plasmando, se torna compleja la
disyuntiva orientada a tratar de punir aquellas conductas que caen bajo el concepto de
peligrosas. Lo dicho, toda vez que nos adentramos en una puja permanente entre la
premisa normativa y los principios del Derecho penal liberal (lesividad, culpabilidad,
reserva y proporcionalidad), que buscan resguardar las garantias individuales y los
derechos colectivos o el bienestar general.

Es de suyo que como efecto o consecuencia de la influencia de las condiciones
de la sociedad del riesgo, resulta notoria la produccion de una revision o
transformacion de los principios que sirven para gestionar y tratar con riesgos; hay un
cambio de enfoque evidente y la restriccion de los limites del riesgo permitido vy,
consiguientemente, de las actuaciones arriesgadas permitidas traen consigo el
incremento de los deberes de control, de los deberes de cuidado y, consecuentemente,
de la incriminacion de la infraccion de aquellos. La seguridad prima respecto de la

libertad de accion’"".

90 I . g . I . .
Ademas se plantea el autor: ;consistird la mejor proteccion en la renuncia a determinadas

posibilidades o en el perfeccionamiento de controles preventivos?, en el caso de riesgos lejanos, sera
nuevamente el Derecho penal, un instrumento apropiado y proporcionado en la resolucion de
conflictos?, o ¢hasta donde puede llegar la abstraccion de los delitos de peligro abstractos y la
generalidad de los bienes juridicos colectivos y a partir de cuando la sanciéon penal no es ya una
prohibicion legitimable? ;es todavia el principio de culpabilidad, disefiado para el comportamiento
individual, un medio adecuado para la limitacion de la reaccion estatal?, en ROXIN, C. “La ciencia del
Derecho penal ante las tareas del futuro”, -Trad. Gémez Rivero, Carmen- en MUNOZ CONDE, F.
(Coord., de la version espaiiola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio....op. cit. pp. 395-
396.

o MENDOZA BUERGO, B., “Gestion del Riesgo y Politica de Seguridad en la Sociedad del
Riesgo”, en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L./GARCIA AMADO, JUAN
A./HEBBERECHT, PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds) La seguridad....op. cit., p. 76.
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En una situacion antagonica y critica, en ésta descripcion que estamos dando
sobre el adelantamiento de la barrera punitiva y la constante lucha entre derechos
colectivos e individuales, tenemos a Dworkin®?, con el que se comparte en gran medida
la posicion tomada.

Dworkin, cuya filosofia juridica estd fundamentada, justamente, en los derechos
individuales, afirma que estos son triunfos frente a los derechos de la mayoria.
Ninguna directriz politica ni objetivo social colectivo puede triunfar frente a un
auténtico Derecho. Rechaza el utilitarismo porque no se toma en serio los derechos y
se alinea en esa direccion de pensamiento que opone al utilitarismo una auténtica teoria
de los derechos. Sostiene que los derechos sociales s6lo son legitimos si respetan los
derechos de los individuos.

En la misma linea conceptual podemos citar a Gonzalez Rus, quien reflexiona
que la defensa social no puede prevalecer sobre los derechos individuales, debiendo
primar el aspecto garantista de cualquier norma que pueda suponer la privacion de
derechos fundamentales del sujeto, maxime, cuando la premisa normativa contenga en
su ejecucion -practica comin- un contenido sancionador. Las garantias propias del
Estado del Derecho son irrenunciables”.

Asi, el denominado Derecho penal de riesgo, basado en delitos de peligros
abstracto referidos vagamente a un bien juridico, se muestra como insostenible en un

Estado de Derecho, a la vez que se aproxima peligrosamente a un Derecho penal de

actitud.
92 DWORKIN RONALD, Los Derechos en serio, Ed. Ariel, Barcelona, 1989, p. 16.
% GONZALEZ RUS, I.J. Comentarios al Cédigo Penal (M. Cobo del Rosal -Dir-), t. I, Ed.

Edersa, Madrid, 1999, p. 242, cita conforme CORDOBA RODA, JUAN/GARCIA ARAN,
MERCEDES, Comentarios al Codigo Penal -Parte General, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 48.
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Parece oportuno, recordar la reflexion del maestro Jiménez de Asua, quién de
manera clara exponia que no debemos dejarnos seducir por aquellas corrientes de
pensamiento que estdn de “moda”, las cuales usando el pretexto de la “realidad” ponen

directamente en peligro las libertades del hombre®

1.4. La legitimidad o ilegitimidad del control de los riesgos, como cuestion central.

Tal como hemos venido desarrollando, la legitimidad del control de riesgos por
medio de la conminacién a través de consecuencias penales y, especificamente, de
penas privativas de libertad, es el punto de partida de la dicotomia que surge en la
discusion dogmatica penal actual con posturas aparentemente irreconciliables. El
problema se plantea, justamente, a partir de cuestiones que legitiman o no la
intervencion penal en la proteccion de los llamados “nuevos riesgos”.

Es de suyo que cada posicionamiento elabora posturas antagonicas, donde: por
un lado, se enrolan aquellos que defienden la legitimidad de la intervencion penal,
unicamente, en la medida en que se circunscriba al &mbito propio de un Derecho penal
minimo, reducido al Derecho penal tradicional o clésico’, a un Derecho penal nuclear.
Mientras que, por otro lado, tenemos quienes aceptan la legitimidad de la intervencion
penal en nuevos ambitos de la actividad social, en sectores en los que el referente
supraindividual colectivo estd en un primer plano, aceptandose la legitimidad del

llamado Derecho penal accesorio.

9 Vid, JIMENEZ DE ASUA, “El problema politico penal”, en Tratado de Derecho Penal, t. 11,
Ed. Lozada SA. Bs As., 1967, p. 198.
» HASSEMER, “Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno” (Trad. Elena Larrauri),

ADPCP...op. cit. p. 241. También en CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU “Limites objetivos y
subjetivos a la intervencion penal en el control de riesgos”, en MIR PUIG, SANTIAGO/CORCOY
BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal....op. cit., p. 33.
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Ahora bien, al momento de analizar el contenido del Derecho penal nuclear
surge la idea de un Derecho penal accesorio’® conceptualizado como Derecho penal
administrativo, desde el momento en que lo que sanciona es la violacion de
reglamentaciones administrativas que tienen una cierta trascendencia en el plano
€conodmico.

Asi, en un sentido formal, el Derecho penal accesorio, se contrapone al
concepto de Derecho penal principal, mientras que desde un punto de vista material se
contrapone al de Derecho penal nuclear’”.

De lo dicho y en cuanto a los dos contenidos y/o acepciones del Derecho penal,
va a surgir el interrogante a los fines de determinar si la diferencia entre el Derecho
penal nuclear y el Derecho penal accesorio es cualitativa o cuantitativa.

El Derecho penal accesorio, en sentido material, tiene junto a un significado de
origen historico, otro de corte ideoldgico que tiene que ver con consideraciones de
politica criminal relativas al bien juridico; ergo, con dicha expresion se quiere aludir a
aquellos ambitos sobre los que se discute la legitimidad de la intervencion penal®.

El Derecho penal nuclear se concibe como el Derecho penal de los bienes
juridicos penales altamente personales protegidos mediante tipos configurados como

delitos de lesion. Por su parte, el Derecho penal accesorio toma como referente, como

ratio de tutela los bienes juridicos penales supraindividuales o colectivos, siendo los

% El concepto de Derecho penal accesorio puede utilizarse para aludir a los delitos que,

independientemente se ubiquen en el Codigo o en leyes penales especiales, se van a referir a un sector
de actividad en la que generalmente ya existe, por parte de las autoridades administrativas, una previa
actividad de control.

o7 CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU “Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal
en el control de riesgos”, en MIR PUIG, SANTIAGO/CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Politica
Criminal....op. cit., pp. 34-35.

o Ibid, p. 35.
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delitos de peligro abstracto, el mecanismo legislativo por excelenciay recurriendo a la
técnica de la ley penal en blanco.

Coincido con Corcoy Bidasolo, cuando entiende que en estos tiempos no puede
fundamentarse la legitimidad o no de la intervencion en los nuevos ambitos, solo en la
conciencia de los particulares, ni que no exista “una clara conciencia de antijuricidad
social”, ni que tengan una “valoracion €tico social neutra”. Reflexiona con acierto que
la legitimidad de la intervencion penal debe estar sujeta a la constante revision de todas
las figuras delictivas: los principios limitativos del ius puniendi deben operar
necesariamente en la totalidad del sistema penal, ya sea un Derecho penal nuclear o un

. . . f 299
Derecho penal accesorio; agrego, siempre orientada a la minima intervencion.

1.4.1. Intervencion penal en el control de riesgos. Limites. Objetivos

Corcoy Bidasolo, al momento de estudiar la probleméatica que estamos viendo,
elabora una serie de limites en cuanto a la intervencidon penal en el control de
riesgos'?’. Entiende como limites objetivos:
a) En primer lugar, cree necesario, a los efectos de determinar una imputacion objetiva,
ya sea en una conducta que trae un resultado de peligro o de lesion, distinguir entre la
situacion de riesgo -grado normativo penalmente relevante- y juicio de peligro. Va a

describir que el peligro normativo se va a concebir como aquella probabilidad de

% Ibid, pp. 40-41.

100 El peligro objetivo solo tiene relevancia penal cuando puede ser calificado como riesgo y sera
calificado de tal manera, cuando los “peligros” se pueden conocer y controlar. Entonces, el peligro, en
cuanto riesgo con relevancia penal, no tiene una naturaleza causal naturalistica sino normativa. Las
reformas del Derecho penal, se han caracterizado por ser el “caballo de Troya” del legislador,
justamente, el instrumento juridico-penal para luchar contra los grandes riesgos modernos, ante esto
parece ser que el Derecho penal clasico no puede reaccionar ante estos retos, para lo cual carece de
informacion suficiente sobre el efecto preventivo de sus disposiciones, exige una prueba precisa de la
relacion causal entre la accion y los dafios, decantando la disynuntiva entre un Derecho penal respetuoso
de las garantias tradicionales o un Derecho penal que responda a las exigencias modernas. MUNOZ
CONDE, F. “Dogmatica penal afortunada y sin consecuencias” en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la
version espanola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio....op. cit., 238-239.
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lesion a un bien juridico penal, debiendo suponer que dicha probabilidad debe contener
una intensa entidad en cuanto a la seguridad de lesion para que se pueda aceptar la
legitimidad de la incriminacion de esta conducta;

b) Habla de una relevancia del bien juridico: si se quiere, entendido, como un correlato
del primer requisito; toda vez que ante aquella probabilidad debemos tener en cuenta
variables, nos dice, como la misma entidad del bien juridico penalmente protegido o la
ponderacion de la utilidad social de la actividad en cuestion.

c) En tercer lugar, entiende que debemos remarcar la gravedad del riesgo: Llevado al
caso concreto, verificando de nuevo esa real y alta probabilidad de producir una lesion
para calificar aquella conducta en peligrosa. La situacion de peligro ex ante opera
como limite a la actuacion incriminadora del legislador.

d) Utilidad: la gravedad del riesgo y el riesgo permitido, estdn intimamente
relacionado con la idea de utilidad, por cuanto al estar tomada como utilidad social es
esencial a la hora de establecer una frontera entre los riesgos permitidos y los juridicos-
penalmente relevantes. Ello implica una concepcion del Derecho penal estrictamente
utilitarista, por cuanto la utilidad del riesgo no servira para excluir su relevancia penal
cuando ese riesgo pueda ser evitado o controlado con un coste asumible '’

Corcoy Bidasolo, en ésta “secuencia”, por llamarla de alguna manera, le
atribuye un cierto grado de importancia al papel que ocupa el consentimiento de aquel
sujeto que se somete a una situacion peligrosa.

Entonces, como quinto elemento, coloca: el consentimiento. Al respecto,
reflexiona, si ;existe el deber de controlar un riesgo asumido por la persona que se

encuentra en peligro?, obviamente cuando la conducta arriesgada es atribuible a la

1ot CORCOY BIDASOLO, M. “Limites objetivos....op. cit., p. 44.
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victima ese comportamiento serd atipico. El consentimiento s6lo puede constituir
riesgo permitido cuando el peligro afecte el bien juridico o a los bienes juridicos de un
sujeto y éste, en ejercicio de su derecho a la libertad, consiente en el peligro.

Entonces, vemos, que para Corcoy Bidasolo, s6lo se respetaran los postulados
de un Estado de Derecho, como ser el de minima intervencion y el de ultima ratio del
Derecho penal, cuando se pueda afirmar que podran incriminarse conductas, en

. . . . 102
abstracto, con suficiente peligrosidad normativa .

1.4.2. Derecho penal: expansion. Limites. Libertad y seguridad.

Goémez Martin, en la tematica que estamos inmersos, resalta un par de
interrogantes, los cuales se asemejan a los que nos planteamos en el presente trabajo,
es decir: ;jresulta compatible este nuevo Derecho penal “expandido”, abierto a la nueva
realidad criminoloégica con el aparato de garantias politico criminales y criterios de
imputaciéon propio del Derecho penal liberal clasico?; y por otro lado, /es
imprescindible, a tales efectos, un Derecho penal modernizado que flexibilice tales
garantias y reglas de imputacion?'®.

A tales fines, Gomez Martin, nos dice que son cuatro, en esencia, las posturas
defendidas en relacion con este particular'**:

a) La primera, a la que podriamos llamar, posicion rigida, por cuanto es incompatible

la amplitud del Derecho penal a la prevencion de los nuevos riesgos, debiendo

102 ,
1bid p. 43.

103 GOMEZ MARTIN, VICTOR, “Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal”, en

MIR PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal....op. cit., p. 78.

104 Ibid, p. 79. También véase la cuestion en ZUNIGA RODRIGUEZ, LAURA “Viejas y Nuevas

Tendencias politicocriminales en las legislaciones penales”, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
[/SANZ MULAS, N. (Cdres) Derecho Penal de la Democracia vs Seguridad Publica, Ed. Comares,
2005, Granada, pp. 110-124.
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mantenerse fiel en todas sus estructuras a las garantias individuales del Derecho penal
liberal,

b) La segunda alternativa, antagdnica a la que acaba de ser mencionada, toda vez que
postula al Derecho penal como un instrumento necesario para la prevencion de los
riesgos de la sociedad moderna a pesar de que ello pueda representar la flexibilizacion
de los criterios de imputacion y las garantias politico-criminales del individuo.

c) Una tercera postura, a la que ubicamos en una posicion ecléctica, toda vez que
defiende la idea de que el Derecho Penal moderno debe estar abierto a la proteccion de
la sociedad de riesgos de la sociedad postindustrial, sin que ello tenga porqué traer
consigo, necesariamente, menoscabo de rigor dogmatico o garantistico alguno.

d) Por ultimo, Silva Sanchez, el cual habla, se podria decir, de causa-consecuencia,
toda vez que por las especiales caracteristicas de la actual sociedad postindustrial
provoca la aparicion de nuevas formas de delincuencia que conducen, a su vez, a una
ampliacion o expansion del Derecho penal.

Ya hemos venido exponiendo que la sociedad en que nos ha tocado vivir es la
del “riesgo”, en que tanto los avances cientificos y tecnoldgicos, como el fendmeno de
la globalizacion, entre otros factores, favorecen a la aparicion de nuevos riesgos
humanos y la funcion del Derecho penal consiste, para algunos, en la proteccion de la
sociedad mediante la prevencion (general y especial) de delitos. Asi las cosas, parece
comprensible que ante aquella aparicion de nuevos riesgos el contenido del Derecho

. . 105
penal positivo se extienda, se expanda .

103 Vid., SILVA SANCHEZ, JESUS, La expansion....op. cit. También, ROBLES PLANAS, R. /
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del Derecho Penal Contemporaneo...op., cit.
También RODRIGUEZ MONTANEZ, TERESA “Expansion del Derecho penal y limites
constitucionales”, en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E.
Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. t. II, pp. 1656-1672. También en
BORJA JIMENEZ, cuando analiza la peligrosidad del condenado en el Anteproyecto de Reforma de
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Gomez Martin, ante esta nueva caracteristica del Derecho penal, es decir, ante
la “expansion” de la que nos habla Silva Sanchez, se plantea una serie de interrogantes:
(se limita o aumenta la libertad de los individuos que conforman ésta sociedad de los
“nuevos riesgos”? En otras palabras: ;es cierto que cuanto mas se acentua la expansion
del Derecho penal para tratar de garantizar la seguridad de la sociedad; en
contrapartida, se constrifie, las libertades individuales? ;O mas bien sucede lo
contrario, esto es, el aumento de la seguridad incrementa la libertad individual?

Como vemos, contrapone o pone en juego la supuesta dicotomia entre libertad
y seguridad. A tales fines, nos dice que hay dos posiciones bien diferenciadas. Adelanto
que me siento mas identificado con la primera de las posturas que vamos a exponer,
mas, luego, daré los motivos por los que la considero mas razonable.

La primera posicion es defendida por un sector dominante de la doctrina penal
espanola y alemana. Ante mayor seguridad, se limita la libertad. La seguridad y la
libertad individual son dos intereses en conflicto, no realizables plenamente, por tanto,
de forma simultanea. Segln esta primera linea de pensamiento, una legislacion penal
que persiga garantizar al maximo la seguridad de los ciudadanos debera hacerlo,
forzosamente, mediante la tipificacion como delito o falta de una gran cantidad de
conductas, asi como mediante el incremento de las penas. Esto wltimo limitara la
libertad de los individuos, que quedaran seriamente condicionados en relacion con la
hipotética realizacion de un gran niimero de actividades'*.

Frente a este punto de vista, como es obvio, sus detractores, han defendido que

la bisqueda de la seguridad no s6lo no menoscaba la libertad individual, sino que, al

Codigo Penal espaiiol de 2012. BORJA JIMENEZ, E. “Peligrosidad postcondena, intervencion punitiva
y Estado de Derecho” en ORTS BERENGUER E. (Dir) Derecho Penal de la peligrosidad y prevencion
de la reincidencia,...op.cit., pp. 157-172.

106 GOMEZ MARTIN, V., “Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal”, en MIR
PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal.... op. cit., p. 81.
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contrario, la auténtica libertad presupone la seguridad, de modo que sin esta tltima no
es posible, en realidad, ser libre. Y en este sentido, se pone el ejemplo de la seguridad
en la construccion'?’.

LA cudl de estos dos sectores asiste la razon? ;Al primero, segun el cual la
seguridad y la libertad constituyen dos intereses en conflicto? ;Al segundo, para el que
dichos intereses encontrarian su sintesis en un concepto de libertad que tendria en la
seguridad uno de sus presupuestos?

Apuntalando la primera posicion (mayor seguridad, menor libertad) parece ser
que el Derecho penal liberal clasico no esta en condiciones de asumir la funciéon de
defender a la sociedad de los “nuevos riesgos”, ni de proteger la indemnidad de los
nuevos bienes juridicos penales. Lo dicho, trae consigo tres importantes consecuencias:
la aparicion de nuevos bienes juridicos ‘universales’ o ‘supraindividuales’ y, con ello,
la aparicion de nuevos ambitos de riesgo penalmente relevante; la aparicion de nuevos
riesgos para algunos bienes juridicos tradicionales; y, por tltimo, la proliferacion de los
“delitos de peligro abstracto” como instrumento de lucha contra la criminalidad'®®. Es
decir, Gomez Martin, lo hace ver como un Derecho penal “viejo”, si se me permite el
término.

No obstante, autores, como Hassemer'”, Herzog, Prittwitz o Kargl, en

Alemania, y Silva Sanchez o Mendoza Buergo, en Espafia, nos refieren que en contra

107 , r . . y.e . ., . .
Segtin éste planteamiento, un hipotético aumento de la intervencion penal en dicha materia no

s6lo no limitaria la libertad de los trabajadores, sino que vendria a reforzar su posicion, garantizando,
ademas de una mayor seguridad, un mayor ambito para el libre desarrollo de su personalidad.

108 GOMEZ MARTIN, V., “Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal”, en MIR
PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal.... op. cit., p. 83.

109 Entiende que si la criminalidad en inevitable y que en cierto punto constituye un componente
normal dentro de la sociedad, la esencia de la discusion debe estar orientada a una reduccion que la haga
soportable a la convivencia. En este marco, juega un papel trascendental, la elaboraciéon de normas que
reduzcan esa criminalidad, pero que a la vez respeten el espacio de libertad que sera indispensable para
el desarrollo humano. Lo dicho, porque cuando se habla de esa reaccion social frente a la criminalidad y
se busca seguridad, se olvidan los encargados de las politicas criminales, que la libertad es tan
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de lo que suele afirmarse, los criterios dogmaticos de imputaciéon y las garantias
politicos criminales del Derecho penal cldsico no son, ni meras formalidades, ni
obstaculos para un Derecho penal que pretenda ser moderno y eficaz ante las nuevas
exigencias politico criminales deba superar a toda costa. Seglin estos autores, aunque
parece evidente que el Derecho penal debe ser eficaz también lo es que éste, para ser
legitimo, debe encontrarse sujeto a limites. Y tanto los criterios dogmaticos de
imputacién de responsabilidad penal como las garantias politico-criminales deben ser
contemplados como instrumentos al servicio de esta funcion limitadora del ius
puniendi del Estado'’.

Esta postura explica o fundamenta su posicion, dando lugar al Derecho de
intervencion, en la preeminencia a un “Derecho penal tradicional o nuclear”.
Sostienen, los maestros de la Escuela de Frankfurt, que al ser el Derecho penal la rama
del ordenamiento juridico con mayor rigurosidad en cuanto a las consecuencias, o sea,
mas restrictivas para derechos fundamentales del individuo, debera estar orientado a la
proteccion de los bienes juridicos mas importantes mediante la evitacion de la
conductas peligrosas para ellos. Esto es: evitar los delitos mas graves. Fuera del

Derecho penal nuclear (homicidio, el asesinato, las lesiones, es decir, los delitos contra

bienes colectivos mds graves) la intervencion del Derecho penal seria ilegitima, porque

importante como la seguridad. Asi, como no hay libertad absoluta, tampoco puede pretenderse una
seguridad absoluta y a cualquier precio, toda vez que acabaria con cualquier vestigio de libertad del
hombre. En consecuencia, todo el conjunto de componentes encargados de llevar adelante una politica
criminal, debe mantener el equilibrio entre libertad y seguridad, consiguiendo niveles de eficacia
aceptables en la reduccion o contencion del problema de la criminalidad, teniendo en cuenta los limites
normativos de todo Estado de Derecho. HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccion
a la criminologia y a la politica criminal, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 162.

1o FERRAIJOLI, L. sobre el tema, refiere que la funcion especifica de las garantias en el Derecho
penal, no es tanto legitimar o permitir como mas bien condicionar o vincular y, por lo tanto, deslegitimar
el gjercicio absoluto de la potestad punitiva. Véase FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon, op. cit. p.
92.
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constituiria una intervencion en la esfera de libertad de los ciudadanos incompatible
con la consideracion del Derecho penal como #ltima ratio’"”.

A su vez, para las conductas que integran el llamado “Derecho penal
accesorio”, los autores de Frankfurt consideran que es preferible buscar una ratio
alternativa: el “Derecho de intervencion”, una suerte de derecho sancionador con un
nivel de dureza y garantias intermedio al que caracteriza el Derecho penal y al Derecho
administrativo''%.

Recordemos, que no habia una opinidon uniforme sobre la problematica. En este
contexto, aquellos que sostienen que “no hay libertad sin seguridad” lo sustentan en
que la libertad del individuo sélo puede ser asegurada mediante la prevencion penal de
los nuevos riesgos. Esta tesis viene siendo defendida en Alemania por Shiinemann Yy,
en Espafia, por Corcoy Bidasolo.

Segun Schiinemann, es absurdo, reducir el Derecho penal como lo hace la
teoria personal del bien juridico promovida por los autores de Frankfurt, porque parece
evidente, desde su punto de vista, que el libre desarrollo o la autonomia de su
personalidad depende no s6lo de la proteccion de los intereses estrictamente
individuales, sino también de la proteccion de los intereses supraindividuales'"”.

Para sustentar su posicion, entiende que la teoria personal del bien juridico
esbozada por Hassemer, ha dejado de lado dos cuestiones trascendentes. Por un lado,

no puede limitarse la participacion en el contrato social a los individuos que viven en

H SCHUNEMANN, B. Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la ciencia

juridico penal alemana (Trad., de Manuel Cancio Melid)...op. cit., pp. 18-19.

1 GOMEZ MARTIN, V., “Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal”, en MIR
PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal.... op. cit., p. 86.

13 SCHUNEMANN, B. Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la ciencia
juridico penal alemana (Trad., de Manuel Cancio Melid)...op. cit. pp. 23-31. También en GOMEZ
MARTIN, V., “Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal”, en MIR PUIG, S./CORCOY
BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal.... op. cit., p.87.
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un determinado momento, por lo que la idea s6lo podré llevarse a cabo si se concibe
como parte del contrato social a toda la humanidad. Por otro lado, entiende que no ha
tenido en cuenta las distintas potencialidades de lesion de una determinada sociedad en
funcion de su estadio de desarrollo tecnologico''™.

Por su parte, Corcoy Bidasolo, sostiene que no es posible garantizar la libertad
individual de los ciudadanos sin garantizar, al mismo tiempo, su seguridad. Sin
seguridad, no puede haber auténtica libertad.

Para Corcoy Bidasolo, el Derecho penal moderno del Estado de bienestar
servird para fomentar la confianza del ciudadano en el funcionamiento del sistema
penal. Un Derecho penal, basado en la prevencion de riesgos resultara, no s6lo mas
eficaz; sino mas “barato” tanto para el delincuente (el adelantamiento de las barreras
de proteccion deberia dar lugar, por logica, a penas mas reducidas) como para la
victima (no hay necesidad de esperar la lesion si puede ser evitada mediante la
tipificacion del peligro). Se inclina por sostener que la tipificacion de delitos de peligro
abstracto es perfectamente asumible por un Derecho penal garantista' "

La sociedad del riesgo tiene como premisa relevante el sefialar que los nuevos
peligros que aquélla genera suelen proporcionar beneficios a la colectividad. Los
riesgos que la sociedad decide asumir, desde el punto de vista del Derecho penal, seran
riesgos “permitidos” o “socialmente adecuados”. No obstante, el ciudadano, para poder
ejercer realmente su libertad corriendo aquellos riesgos que le reportan alguna utilidad

o beneficio, debe tener una cierta seguridad o confianza en que dichos riesgos no son

4 SCHUNEMANN, B. Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la ciencia

juridico penal alemana (Trad., de Manuel Cancio Melid)...op. cit. pp. 20-21.
13 CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Delitos de peligros y proteccion de bienes juridicos
penales supraindividuales, .. .op. cit., p. 191.
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mayores de lo que parecen. De lo contrario, el individuo no aceptaria correr riesgo''°.
Nuevamente, se usa para el caso concreto, aquel ejemplo del operario de la
117

construccion

Entonces, desde ésta dptica, la discusion relativa a si, ante la nueva sociedad del

riesgo el Derecho penal debe optar por ser un Derecho penal “maximo”, sin rigor

dogmatico ni garantias politicos criminales, o bien por ser “minimo” que respete tanto

: 118 :

el primero como las segundas °, debe ser resuelta, buscando una tercera alternativa a

la cual se la podria denominar “intermedia”, donde no sélo es posible, sino también

necesario que el Derecho penal sirva para la prevencion de los nuevos riesgos

(atémicos, genéticos, ecologicos, socioecondmicos, etc.) respetando las garantias del

. 119

Derecho penal liberal .

Corcoy Bidasolo, desde una posicion critica, entiende que cuando parte de la

doctrina, especialmente representada por los autores de Frankfurt, defienden la idea del

16 Ibid...op. cit. p. 192. También en GOMEZ MARTIN, V., “Cultura del control, sociedad del
riesgo y politica criminal’, en MIR PUIG S./CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Politica
Criminal....op. cit. p. 88.

7 (Hasta qué punto puede decirse que un operario de la construccion es “libre” en su trabajo,
desarrolla libremente su actividad profesional si las condiciones de seguridad en su sector no se
encuentran garantizadas? ;Es correcto afirmar que si el operario resulta lesionado como consecuencia de
un accidente producido por el incumplimiento de una norma de cuidado por parte del jefe de obra o del
arquitecto ello debe ser imputado objetivamente al ambito de libertad o de autorresponsabilidad del
operario?

s Vid, DAUNIS RODRIGUEZ, ALBERTO “Seguridad, Derechos Humanos y Garantias
penales: ;objetivos comunes o aspiraciones contrapuestas?”’, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
[./SANZ MULAS, N. (Cdres) Derecho Penal.... op. cit., pp. 213/214.

19 CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Delitos de peligros y proteccion de bienes juridicos
penales supraindividuales, ...op. cit., p. 193. También en GOMEZ MARTIN, V., “Cultura del control,
sociedad del riesgo y politica criminal”, en MIR PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU,
Politica Criminal...op. cit. p. 89. En este punto SCHUNEMANN, entre las criticas que esboza a las dos
posiciones antagonicas -escuela de Frankfurt y el funcionalismo de Jakobs-, entiende que tanto la una -
Frankfurt- con su individualismo extremo, el cual lo convierte en vez de un elemento positivo en un
obstaculo; y la otra -normativismo- que se conduce a una capitulacion incondicional ante la practica
inoperante en cada momento en la actividad del legislador o en la jurisprudencia; ambas se transforman
en un gran obstaculo en la evolucion de la ciencia del Derecho penal, si se toman en serio las
pretenciones tedricas de ambas corrientes, en vez de relativizarlas siempre que sea necesario a través de
decisiones ad hoc. Es de suyo que propone una posicidn mas laxa y en cierta manera abarcativa de
ambas posturas. SCHUNEMANN, B. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la
ciencia juridico penal alemana (Trad., de Manuel Cancio Melid)...op. cit. p. 14.
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Derecho penal minimo, en nombre de la libertad, se comete un doble error. El primer
error es que al partir de la exigencia de que el Estado intervenga sélo en la esfera de la
libertad del individuo exclusivamente con respecto a la lesion de bienes juridicos
personales, normalmente se estd pensando en la esfera de libertad del autor. Esta
unilateralidad es incorrecta, nos sefiala, porque el Derecho penal no s6lo debe pensar
en la libertad del delincuente, sino también, en la libertad de la victima. En segundo
lugar, los autores que se manifiestan partidarios del Derecho penal minimo, con el
argumento de la libertad parecen olvidar que solo es posible ejercer plenamente la
libertad como “libre desarrollo de la personalidad” en un ambiente de seguridad y
confianza. Segun este argumento, un sujeto, para ser auténticamente libre debe tener
una cierta seguridad de que no va a padecer injerencias externas en su esfera
individual. A partir de las dos razones que acaban de ser expuestas, la autora concluye
que, “fundamentalmente, la libertad que tiene que protegerse es la de quien no infringe

99120

la norma, no la del autor” “". En este marco, se entiende que una verdadera libertad se

da cuando el sujeto que pertenece a una comunidad se siente seguro con los riesgos
que pueden surgir en su sociedad.
En un camino similar, podriamos ubicar a Diez Ripollés, quien expresa que los

1215

pilares que forman parte del “modelo garantista (Derecho penal minimo), en los

120 CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Delitos de peligros y proteccion de bienes juridicos
penales supraindividuales, ...op. cit., pp. 192-194. También en GOMEZ MARTIN, V., “Cultura del
control, sociedad del riesgo y politica criminal’, en MIR PUIG, S./CORCOY BIDASOLO,
MIRENTXU, Politica Criminal....op. cit. p.90.

12! Se identifican tres grandes bloques de principios que estructuran la intervencion garantista; asi,
tenemos los principios de la proteccion, de la responsabilidad y de la sancion. Dentro del primero, que es
el desarrolla para explicar este punto, Diez Ripollés, coloca: el principio de lesividad: paso de una
antijuricidad formal a una material, debe tratarse de un comportamiento que afecte a las necesidades del
sistema social, y no un mero conflicto entre victima y autor; de minima intervencion, surgiendo dos
subprincipios, el de caracter fragmentario, que constriiie el Derecho penal, a los ataques mas intolerables
para el conjunto social y el de subsidiariedad, que entiende al Derecho penal como el ultimo recurso
frente al conflicto concreto, luego del fracaso de los otros controles sociales. Dentro de éste
subprincipio, ubica la relacion el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador y en tercer
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tiempos modernos no nos da las claves para interpretar los distintos cambios politico-
criminales, por la sencilla razén que estos no obedecen a una nueva forma de
configurar y modelar el control social penal. En su trabajo “La nueva politica criminal
espafiola”, pregona, lo que llama modelo penal bienestarista; lo hace luego de realizar
un “diagnostico” de la problematica y los errores del garantismo, al cual le atribuye un
anclaje e inmovilidad para poder abordar cualquier iniciativa de control social dirigidas
a resolver nuevas e ineludibles necesidades sociales'**.

En consecuencia, éste autor, sostiene que el debate social y juridico sobre la
politica criminal contemporanea tiene su punto de partida en los modelos mas eficaces
de la prevencion de la delincuencia y no entre los polos de mds o menos garantismo.

En ese sentido, entiende que la alternativa al modelo de la seguridad

. 123 . . . . .
ciudadana ~° no es el modelo garantista, sino —reitero- un modelo penal bienestarista,

lugar, coloca el principio de neutralizacion de la victima, siendo relevante, el surgimiento de la accion
penal publica como reflejo de que todo delito constituye una agresion al conjunto de la sociedad. DIEZ
RIPOLLES, J.L. “La contextualizaciéon del bien juridico protegido”, en Politica Criminal y Derecho
penal....op. cit., pp. 19-21.

122 Tres, son los ejemplos que esgrime para describir el fracaso del “garantismo™: a) un desprecio
hacia todo lo que suponga abandonar el comodo hogar de los principios. Su descuido de las
aproximaciones empiricas a la realidad del delito y del delincuente ha permitido que su discurso
politico-criminal se haya mantenido inmune a los cambios sociales que se han ido sucediendo; b) se ha
servido de un principio tan poliédrico y confuso como el de intervenciéon minima para descalificar un
buen numero de iniciativas de activacion del derecho penal que luego, sin embargo, han mostrado
eficacia o efectividad aceptable sin que, por lo demas hayan puesto en peligro principios basicos, y ¢) la
incomprensible actitud segiin la cual la reflexion juridico-penal se debe concentrar en una correcta
interpretacion de las leyes, ya que es mediante el aseguramiento de una aplicacion judicial del derecho
acorde con los principios garantistas, salvaguardada en tltimo término por el tribunal constitucional ,
como se satisfaran las aspiraciones del derecho penal minimo. Encerrados, consecuentemente, en la torre
de marfil de la dogmatica, desdefiosos de los vaivenes politicos, se ha dejado que los encargados de
elaborar las leyes operen sin el apoyo de elaboraciones tedricas y sin estar sometidos a constricciones
normativas dignas de consideracion. DIEZ RIPOLLES, JOSE L. “La nueva politica criminal espafiola”,
en AA.VV. Cuadernos Penales José Maria Lidon. Las recientes reformas penales: algunas cuestiones,
Ed., Publicacién de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, pp. 29-30. También en DIEZ RIPOLLES,
J.L. “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, en Politica Criminal y Derecho penal, ....op.
cit., pp. 104-134.

123 El cual, satisface muchas de las necesidades actuales: se asienta sobre un conjunto de valores
que se estiman incuestionables, distingue nitidamente entre ciudadanos y delincuentes, preconiza la
dureza frente a intrusos y extrafios, ignora la desigualdad social, suministra, en suma, certezas en
extremo convenientes para desenvolverse en un mundo desregulado e imprevisible. DIEZ RIPOLLES,
JOSE L. “La nueva politica criminal espaiiola”, en AA.VV. Cuadernos Penales José Maria Lidon. Las
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que antepone una aproximacion social a una aproximacion represiva hacia la
delincuencia. La contraposicion entre dos perspectivas -efectividad y eficacia de las
medidas de intervencion social-, sin perjuicio de que ninguna renuncie plenamente a
contenidos de la otra, refleja el contraste entre un afrontamiento ingenuo, tosco, de la
delincuencia, centrado en sintomas e incapaz de ver mas alld del corto plazo y un
abordaje de la criminalidad experto, consciente de la complejidad del fenémeno,
centrado en las causas y dispuesto a dar su tiempo a las modificaciones sociales. Es

preciso abandonar, nos dice, la argumentacién en el mero terreno de los principios y

recientes reformas penales: algunas cuestiones,....op. cit. p. 36. Asimismo, sostiene que si bien las ideas
motoras, que expone de este modelo de intervencion actual, surgen de un estudio realizado por Garland
en las sociedades americanas y britanica, no encuentra obstaculo para ser aplicadas a la realidad nuestra.
Asi, enumera como pilares del porqué de la actual realidad: el protagonismo de la delincuencia clasica
es la que gira en relacion a los delitos contra intereses individuales (vida e integridad, propiedad y
libertad) siguen siendo de los mas perseguidos, a pesar de los intentos de solidificar la persecucion
contra aquellos de criminalidad mas poderosa; prevalencia del sentimiento colectivo de inseguridad
ciudadana, se ha propagado en la ciudadania tanto la preocupacion en general sobre la delincuencia,
como el miedo a ser victima de un delito; sustantividad de los intereses de las victimas, durante mucho
tiempo los intereses de las victimas han quedado subsumidos en los intereses publicos; Populismo y
politizacion, la experiencia cotidiana del pueblo, junto con la percepcion de la realidad y los conflictos
sociales han pasado a ser un factor de primera importancia a la hora de la configuracion legislativa y en
la misma aplicacion de la ley; revalorizacion del componente aflictivo de la pena, sentimiento de
venganza inmerso en la pena, predominio de una realidad menos idealizada en relacion a la
resocializacion del delincuente, la sociedad mira como un conjunto de beneficios inmerecido del que
goza el sujeto sometido a proceso y la falsa idea que la delincuencia proviene como consecuencia de la
desigualdad social, sino que se ve como un acto premeditado por parte del delincuente;
redescubrimiento de la prision, asi la mayor parte de la medidas alternativas de prision sancionadas en el
Codigo del 95’en Espafia, han caido en desuso en la practica, ya sea por falta de medios materiales o
personales, con lo cual, la vida real dista mucho de la plasmada o la intencion que tuvo el ordenamiento,
acelerando el proceso de privacion de libertad; ausencia de recelo ante el poder sancionatorio estatal,
en el marco de las sociedades democraticas modernas, se estad generalizando la idea de que hay que
renunciar a las cautelas existentes encargadas de prevenir los abusos de los poderes publicos contra los
derechos individuales, buscando una mayor efectividad contra la delincuencia; Implicacion de la
sociedad en la lucha contra la delincuencia, antes la implicacion estaba orientada a una colaboracion
hacia la inclusion del delincuente, hoy, esta colaboracion es hacia la policia en la prevencion de la
delincuencia y transformacion del pensamiento criminologico, en los afios 50, 60 y parte de los 70, el
estudio empirico-social del delito y el delincuente se centraba en un enfoque etioldgico que entendia la
delincuencia como producto de la exclusion social. Los 70 y 80, se pasa a una criminologia mas
orientada al etiquetamiento y las instituciones que antes fomentaban la inclusion, ahora, son el principal
elemento generador del delincuente. Desde los 90, ya no seran la marginacion o exclusion social, ni las
instituciones de integracion y control social las que crean la delincuencia, sino que ésta surge como
defecto, siendo la consecuencia de la ausencia de un suficiente control social. Vid., en DIEZ RIPOLLES,
J.L. “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, en Politica Criminal y Derecho penal,....op.
cit, pp. 74-89. También en GARCIA-PABLOS DE MOLINA, quien directamente habla de
Contrailustracién. Véase, también sobre el tema, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO.
Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos teoricos, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
727-735.
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descender a discursos en los que las alternativas defendidas estén bien apoyadas en
datos empiricos-sociales. S6lo asi, reflexiona, recuperard la pericia politico-criminal su
fuerza de conviccion y el lugar del que ha sido desalojada'**.

Enfatiza en que hay que retomar los esfuerzos a favor de la modernizacion del
Derecho penal, eso es, de una ampliacion de la intervencion penal a ambitos
socioecondmicos y de interés comunitario hasta hace poco considerados ajenos a la
politica criminal. Obliga a incorporar la criminalidad de los poderosos al acervo de
conductas objeto de consideracion del Derecho penal, como consecuencia directa del
principio de igualdad de trato. Esta es la genuina tarea expansiva de la criminalizacion
que corresponde al modelo penal bienestarista: Ha de liberar al Derecho penal del
estigma de ser el derecho de los pobres y ha de asegurar que cumpla realmente su
funcion, la de ser un derecho orientado a la salvaguarda de los presupuestos esenciales
para la convivencia'®.

Primero, voy a adentrarme en cuestionar, desde mi humilde 6ptica, el por qué
considero que el razonamiento de Corcoy Bidasolo es parcial, en cuanto a los

argumentos expuestos, para dar sustento a su posicion y luego, alguna reflexion sobre

los errores que remarca la autora, para rebatir la posicion de la escuela de Frankfurt. En

124 DIEZ RIPOLLES, JOSE L. “La nueva politica criminal espafiola”, en AA.VV. Cuadernos
Penales José Maria Lidon. Las recientes reformas penales: algunas cuestiones, ....op. Cit. 37. Asimismo,
entiende que éste modelo debe marcar una distancia con aquellas posiciones politicos-criminales que
podrian ser tomadas como herederas. Por un lado, el modelo resocializador, cuya decadencia se debi6 a
la excesiva atencion y expectativa puesta en el delincuente, descuidando las actuaciones de la sociedad;
y por el otro, el bienestarismo autoritario, que muestra una permanente empatia en colocarse en el lugar
del otro, por mas justificadas que sean sus finalidades. Entiende que para el modelo propuesto sea
eficaz, no debe ser impuesto, sino que debe seducir a través de una debida documentacion de las
consecuencias negativas del modelo de seguridad ciudadana y el porqué de su fracaso. DIEZ
RIPOLLES, J.L. “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, en Politica Criminal y Derecho
penal, ....op. cit., pp. 99-100.

123 DIEZ RIPOLLES, JOSE L. “La nueva politica criminal espafiola”, en AA.VV. Cuadernos
Penales José Maria Lidon. Las recientes reformas penales: algunas cuestiones,....op. Cit. 37. También
en DIEZ RIPOLLES, J.L. “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, en Politica Criminal y
Derecho penal, ....op. cit., pp. 100.
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segundo término realizaré algunas consideraciones a la posicion asumida por Diez
Ripollés.

Por un lado, entender que con el adelantamiento de la barrera punitiva no
hacemos sino beneficiar a las partes de un hecho, -toda vez que con la tipificacion de
los delitos de mera peligrosidad abstracta nos llevaria a la aplicacion de una pena
inferior- deja atn sin respuesta la cuestion de fondo. Se entiende que la discusion
central, justamente, es que el Estado al hacer uso y abuso de esta facultad o de este
fendémeno de adelantamiento de la barrera punitiva vulnera los principios rectores del
Derecho penal liberal clésico.

No obstante, la pregunta que en forma inmediata surge seria ;cudl es, o qué es
una pena beneficiosa? la pena, es pena y si la misma abarca una posible privacion de
libertad, atin cuando sea menor, no deja de ser traumatica y no orientada a la finalidad
que marca todo Estado de Derecho. Por ende, considero que éste argumento es
totalmente plausible y s6lo justificable desde una concepcion del “mal menor”.

En cuanto al segundo de los argumentos, la creacion de un Derecho penal de
prevencion respetando los principios del Derecho penal liberal clasico, no puede tener
cabida, por la sola razon que si hablamos de un Derecho penal de prevencion,
automaticamente, trae consigo la consecuencia directa de vulnerar los principios del
Derecho penal ilustrado, entre ellos el de lesividad u ofensividad. A mi entender, son

126

antagoénicos ~. El Derecho penal liberal y sus pilares son unicos. En todo caso,

cobraria mayor sustento si hablamos de un Derecho administrativo mas rigido.

126 En una posicion contrapuesta, SCHUNEMANN, B., en su anélisis, entiende, que la postura de

Jakobs, no se encuentra en las antipodas de los miembros de la escuela de Frankfurt -presumo que
podriamos ubicar en cada polo-, en cierta manera, afirma que se exagera la contradiccion. Lo afirma
toda vez que el Derecho penal de la Ilustracion reconstruyo, en base a la sustitucion del Derecho penal
religioso, en un pensamiento orientado con base de determinados fines; basicamente lo hizo como medio
para evitar dafios sociales, colocandolo sobre una base funcionalista. También los principios de la
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Realizada las apreciaciones que, humildemente, entiendo son viables para
cuestionar la posicidon expuesta, voy a adentrarme en refutar los supuestos errores que
remarca para dejar sin efecto la posicion de la escuela de Frankfurt.

Doy la razén por cuanto al tomar una posicion dogmatica, no se puede dejar de
lado a la victima, logico. El punto es que, tranquilamente, puede amoldarse una
politica criminal apoyada en el Derecho penal liberal cldsico sin dejar de lado ni
delincuente, ni victima. Es decir, cuando uno habla de posiciones garantistas, habla
justamente de “garantizar” los derechos de uno y otro, por lo que tampoco considero
que sea un argumento fuerte el esbozado.

Por ultimo, la seguridad que pregona la autora, es totalmente justificable. La
cuestion que para lograr esa sensacion de seguridad no puede verse menoscabado los
derechos individuales, ni legitimar la intromision del Estado, utilizando el Derecho
penal como mecanismo para tales fines, creo yo, que esa es la cuestion, no otra.

En relacion a la postura asumida por Diez Ripollés, en igual sentido le cabe,
una critica en términos similares a la precedentemente sefialada. Lo dicho en relacion a
que el modelo que pregona, no hace sino permitir nuevamente el adelantamiento del
Derecho penal, bajo una causal de prevencion. En todo caso, reitero, es viable una
mayor rigurosidad en la aplicacion del Derecho Administrativo y no la aplicacion del
aparato punitivo. Comparto con el autor, en que el Derecho penal no puede estar

estancado, inmovil, ante el desarrollo de la sociedad y sus nuevos mecanismos, pero el

escuela de Frankfurt tienen una base funcionalista al sostener que es la libertad del individuo o la
proteccion del individuo lo que ha de ser garantizado con los medios del Derecho, es decir, aquello que
es definido como funcion del Derecho. Al limitar la escuela de Frankfurt en gran medida la
funcionalidad a la necesidad de proteccion de individuos concretos establece barreras de principio para
los analisis referidos a los contextos funcionales colectivos, propugnando un funcionalismo de modo
individualista. En base a esto, entiende que la contraposicién es mas retoérica que una construccion
l6gica. SCHUNEMANN, B. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia
Jjuridico-penal en Alemania, -Traduccion Cancio Melia-...op. cit. pp. 42-43.
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control, tomando como base la prevencion, donde el medio o instrumento es el
Derecho penal, nos obliga a encender nuevamente la alarma, pero no desde el
sentimentalismo que provoca el Derecho penal liberal y los pilares que lo componen,
sino desde lo improvisado e irresponsable que suelen ser las actuales politicas
criminales.

Ferrajoli'®’, por su parte, entre un Derecho penal minimo'*® y un Derecho penal
méximo'?, propone, como contrapartida a lo que venimos viendo, un proyecto de

refundicion de legalidad penal sobre el modelo del Derecho penal minimo.

127 FERRAJOLI, LUIGI, Principia iuris- Teoria del Derecho y de la Democracia, Ed. Trota, Parte
IV, Madrid, 2011, -Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez, Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis
y Alfonso Ruiz Miguel-. También en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon,...op. cit., pp. 108-109.

128 Modelo normativo, nunca perfectamente realizado, y quizds no susceptible de plena
realizacion, por la inevitable divergencia existente entre el ser y el deber ser del derecho. Se trata de un
modelo que presenta siempre una divergencia dedntica mas o menos amplia de la realidad, que permite
predicar de ¢l solo un grado mas o menos amplia de efectividad. Sin embargo, hoy, esta divergencia esta
llegando a ser patologica. En efecto, en las democracias actuales, la crisis del Derecho penal consiste en
la quiebra de las dos funciones garantistas que le aportan legitimacion: de su papel de prevencion de los
delitos y del de prevencion de las penas arbitrarias; de su capacidad de represion y castigo de las ofensas
injustas y de garantia frente a los castigos excesivos e injustos; de su funcion de defensa social, puesta
en crisis por una criminalidad organizada, cada vez mas agresiva e impune, y , al mismo tiempo, de sus
funciones de garantia individual, a su vez puestas en crisis por una legislacion inflacionaria que parece
haber dado la espalda a cualquier criterio de racionalidad y por politicas represivas orientadas a la
criminalizacién de los sospechosos y de la pobreza y la marginacion. En suma, casi todos los
ordenamientos avanzados se enfrentan a una doble crisis del sistema penal, la de sus funciones y
garantias de defensa social erga omnes y la de sus funciones y garantias de tutela individual erga
publicas potestades. FERRAJOLI, LUIGI, Principia iuris- Teoria del Derecho y de la
Democracia,...op. cit., p. 352. También en GOMEZ TOMILLO, MIGUEL/SANZ RUBIALES, INIGO
Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria General y Prdctica del Derecho Penal
Administrativo....op. cit. pp. 50-51.

129 Se han producido dos expansiones patologicas del Derecho penal que ha acentuado sus
tradicionales caracteres irracionales y clasistas. Sobre todo, la expansion del derecho de la penalizacion,
es decir, de la inflacion legislativa y, con ello, de las figuras de delito y volumen de los asuntos penales;
en segundo lugar, la expansion de hecho del encarcelamiento, es decir, del volumen de aflicciones
punitivas y de la cantidad de personas presas y sometidas al control penal. Las dos expansiones, ambas
en direccion de un Derecho penal maximo, no estan en conexion directa, en el sentido de que el
aumento del nimero de presos no depende sino de manera marginal de los castigos infringidos en virtud
de las nuevas figuras del delito. Su relacion es indirecta, en cuanto que el crecimiento exponencial del
volumen de casos penales se ha traducido en el desarrollo de un Derecho penal burocratico, responsable
de la quiebra tanto de la eficiencia como de las garantias, reservada la primera a los sectores mas débiles
y las otras s6lo a los imputados mas poderosos. Asi sucede que, mientras que ha crecido la impunidad
de los poderes criminales y de los crimenes del poder, desde la criminalidad mafiosa a la gran
corrupcion y a la variada fenomenologia de los crimenes contra la humanidad, se han producido un
endurecimiento de los caracteres selectivos y antigarantistas de la represion penal y un crecimiento
exponencial de la poblacion carcelaria, en perjuicio de los grupos sociales mas pobres, como los
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El mismo tiene su justificacion, nos dice el autor, como consecuencia de la
actual crisis del Derecho penal que compromete de manera radical la legitimidad del
derecho y de la jurisdiccion penal. Deberia elevarse al Derecho penal como
instrumento costoso, solo utilizable como extrema ratio y dirigido a la minimizacion
de la violencia tanto de los delitos como de la penas y a la tutela de los bienes y los
derechos fundamentales constitucionalmente establecidos.

Asi, Ferrajoli, insta a una drastica despenalizacion y radical descarcelacion del
sistema penal; procura un retorno a la funciéon de defensa frente a las ofensas mas
graves a tales bienes y derechos. Como se puede advertir, se trata de un programa
diametralmente opuesto a las politicas que hoy prevalecen, que, como se ha visto, han
provocado la doble expansion patologica de la deriva inflacionista de la legislacion
penal y del uso creciente de la carcel en relacion con la pobreza. Cabe delinearlo, con
tres ordenes de indicaciones, relativas a los tres momentos en los que se articula la
intervencion penal, es decir, el delito, la pena y el proceso'’.

Entiendo que la postura que asume, Ferrajoli, debemos tomarla desde la
idealizacion, desde la dicotomia del ser y el deber ser. Lo que propone el autor, en su
refundicion del Derecho penal minimo, debe ser tenido como aplicable en una
sociedad ideal, por lo que si bien coincido que entre un Derecho penal méximo y uno
minimo, debemos inclinarnos por éste ultimo, de igual manera debo propugnar una
suerte de posicion intermedia entre ambos, donde la aplicacion del Derecho penal sea
sobre la base del respeto absoluto del principio de minima intervencion y con ello de

los pilares del clasico Derecho penal liberal.

toxicomanos, inmigrantes y desempleados. FERRAJOLI, LUIGI, Principia iuris- Teoria del Derecho y
de la Democracia...op. cit., p. 357.
130 FERRAJOLI, LUIGI, Principia iuris- Teoria del Derecho....op. cit., p. 366.
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De manera breve, para darle mayor completitud a la problematica planteada,
debemos referir las distintas posiciones que adoptan tanto Roxin, como Jakobs. El
primero de ellos, reflexiona y asienta su postura sobre el pilar que debe constituir la
politica criminal y en base a ésta elaborar un Derecho penal. Un Derecho penal
moderno debe tener como objetivo la mejor conformacion social posible. Esto es: tiene
que orientarse a impedir la comision de delitos y practicar la prevencion sintetizando
las exigencias de un Estado de Derecho con las del Estado social '

Frente al delincuente, el Derecho penal, tiene una tarea social y eso significa,
frente a una tendencia actualmente muy influyente en Alemania, que la prevencion
especial socializadora y resocializadora tiene que estar presente en la misma medida
que la prevencion general >

Nos dice, Roxin, que la tarea principal del Derecho penal es la de evitar riesgos
para el individuo y la sociedad. Basta con traer a colacion la discusion sociologica
sobre la sociedad como “sociedad de riesgo” para mostrar la idea de riesgo inserta en
las amplias coordenadas de la teoria de la sociedad'*. Adopta, claro estd, una posicion
mucho mas flexible al funcionalismo de Jakobs.

Por su parte, Jakobs, desarrolla una teoria dogmatica de la imputacion
exclusivamente normativa'>* cuyo fundamento teérico reside en la teoria del sistema

135
|

socia Hace su aparicion un principio preventivo general orientado al

B ROXIN, CLAUS, “La evolucion del Derecho penal y la Politica criminal en Alemania tras la

segunda guerra mundial”, -traduccion del capitulo por Carmen Gémez Rivero- en La evolucion de la
Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 31.

132 Ibid, p. 33.

133 Ibid, p. 45.

134 Vid. SCHUNEMANN, B., Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia
Juridico-penal en alemania, (Trad. Cancio Melid)...op. cit. pp. 42-48.

133 El Derecho penal garantiza la vigencia de las normas, antes que bienes juridicos, pues de esta
manera se asegura la expectativa de que las personas actuaran conformes a su rol social. Quién lleva
cabo un comportamiento prohibido abandona su rol. Asi el hombre seria un ser social a quién le asignan
un rol dentro del todo social; si se aparta de aquel rol, habra defraudado lo que se espera de él. Se
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mantenimiento del sistema social, por lo que, la dogmatica juridico penal de base
ontolégica, quiebra. La pena estd al servicio del ejercicio de la fidelidad al derecho,
esto es, a lo que hoy se llama “prevencion general positiva” y la elaboracion
conceptual penal se realiza conforme exigencias preventivas generales. La culpabilidad
se le atribuye al autor si el castigo aparece como necesario bajo aspectos generales
preventivos'°.

Asimismo, al tratar como enemigo a quien amenaza el estado de paz en la
convivencia de los hombres, podria decirse que sustenta o justifica su posicion

dogmatica en la posturas Kantiana'>’; o de Hobbes, en su teoria del Estado soberano

entiende que hay una vision reduccionista de la vida social a la actividad util, entendiendo por tal la
economicamente productiva. Ahora, el hombre como ser social es una persona protagonista de su propia
vida dotada de autonomia y dignidad. Como persona libre, consciente y ejerciente de sus derechos
politicos, luchard por un modelo de sociedad que esté al servicio de sus propias expectativas. En este
marco, no sera el Estado el que esté en peligro de ver defraudadas sus expectativas por las personas a las
que sirve, sino, al revés, son estas personas las que pueden verse defraudadas por el Estado cuando éste
se manifiesta incapaz de garantizar a las personas una vida en libertad y la satisfaccion de sus
necesidades basicas. Vid, BUSTOS RAMIREZ, JUAN J. / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN.
“Introduccion a la Teoria del Delito”, en Nuevo sistema del Derecho penal, Ed. Trotta, Madrid, 2004, pp.
68-71.
136 ROXIN, CLAUS. “La evolucion del Derecho penal y la Politica criminal en Alemania tras la
segunda guerra mundial” -Traduccion del capitulo por Carmen Gémez Rivero-, en La evolucion de la
Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal...op. cit. p. 51

137 Aquel estado de paz entre los hombres que conviven unos con otros, se encuentra siempre en
amenaza, por no ser un estado natural, y cuando un vecino no proporciona esta garantia a otro, éste
puede tratarlo como un enemigo. Véase, sobre el tema, el particular analisis, algo critico, que realiza
JIMENEZ REDONDO MANUEL “El diablo como persona en Derecho- Sobre la idea de Glinther
Jakobs de “Derecho penal del enemigo”, en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. t. IL pp.
1062-1063. El mismo Kant, describe que la unién de muchas personas en orden a cualquier fin -comun,
que todos tienen, en busca de su felicidad- se halla en todo contrato social; pero la uniéon de estas
personas que es fin en si misma -fin que cada uno debe tener- por tanto la unién en todas las relaciones
externas, en general, de los hombres es un deber primordial e incondicionado; tal uniéon puede
encontrarse en una sociedad en la medida en que ésta se halle en estado civil, es decir, en la medida que
constituya una comunidad. Este fin que en semejante relacion externa es en si mismo un deber, e incluso
la suprema condicion formal de todos los demas deberes externos, viene a ser el derecho de los hombres
bajo leyes coactivas publicas, mediante las cuales se puede atribuir a cada uno lo que es suyo y
garantizarselo frente a una usurpacion por parte de cualquier otro. Ese estado civil, se va a fundar en
tres principios: a) libertad , donde nadie puede ser obligado a ser feliz de un modo determinado, sino
que es licito la busqueda de esa felicidad de la mejor manera, siendo el unico limite la libertad de los
demas. b) Igualdad, cada miembro de la comunidad tiene el derecho a coaccionar a otro miembro,
dentro de un limite justificado, quedando excluido de dicha posibilidad el Jefe de dicha comunidad -Jefe
de Estado-, toda vez que es el unico que puede coaccionar sin estar sometido a ninguna coaccion; y c)
independencia, la independencia de un ciudadano, esto es, en tanto colegislador. En lo tocante a la
legislacion misma, todos los que son libres e iguales bajo leyes publicas ya existentes no han de ser
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moderno, donde el subdito entrega al soberano tal fuerza para que éste la ejerciera,
como la estimara conveniente con la finalidad de preservarlos a todos'®.

Desde la perspectiva de Jakobs, lo unico decisivo es la fuerza de la
autoconservacion del sistema. En su construccion estan ausentes elementos esenciales
de la politica criminal que son centrales en la postura de Roxin, la prevencion especial
y garantia de los derechos del acusado no se contemplan en su punto de partida
tedrico-sistémico' .

Jakobs, entiendo que lo hace desde una faceta descriptiva, sostiene que en los
tiempos que corren, las técnicas legislativas, tratan al autor de un hecho delictivo,
como enemigo del bien juridico, por lo que, dichas normas pertenecen a lo que ¢l

denomina “Derecho penal del enemigo”, que se contrapone al “Derecho penal del

considerados iguales, en lo que se refiere al derecho de dictar leyes. Quienes no estan facultados para
este derecho se hallan sometidos también, como miembros de la comunidad, a la obediencia de esas
leyes, con lo cual participan en la proteccion que de ellas resulta; s6lo que no como ciudadanos, sino
como coprotegidos. Cuando el poder supremo dicta leyes orientadas para la bisqueda de la felicidad, lo
hace para asegurar el Estado de Derecho, sobre todo frente a enemigos exteriores del pueblo,
garantizando la fuerza y la firmeza de las leyes de manera interna, como externamente. No estd
facultado para que el pueblo sea feliz contra su voluntad, sino sélo para procurar que exista como una
comunidad. Vid. KANT, IMMANUEL “De la relacion entre Teoria y Practica en el Derecho Politico”,
en Teoria y Practica, -Trad., Juan Miguel Palacios, M. Francisco Pérez Lopez y Roberto Rodriguez
Aramayo-, Ed. Tecnos, 1986, Madrid, pp. 25-39. También en KANT, IMMANUEL, “Que abarca los
articulos definitivos para la paz perpetua”, en Por la Paz Perpetua y ;Como orientarse en el
pensamiento”, -Traduccion, Francés LL. Cardona-, Ed. Brontes S.L, Barcelona, 2011, pp. 45-48.

138 Se entiende, desde la posicion de Hobbes -El Leviatan-, que contra enemigos que el Estado
juzgue capaces de hacerle dafio, es legal por el derecho original de la naturaleza, hacerles la guerra.
Hobbes, habla por parte del Estado de una hostilidad hacia el exterior, necesario para la propia
conservacion, donde mientras no se vulnere ninglin pacto entre soberanos, no tendria sentido hablar ni
de derecho, ni de vulneracion del derecho. Ahora, Hobbes, introduce hacia el interior otro tipo de
derecho penal, que se podria asemejar -de hecho lo hace Jakobs- a un derecho penal de enemigo, donde
bien sea del exterior respecto del orden juridico o del mismo interior, se sostiene que hay que buscarle
un acomodo a ese desorden. Este Derecho penal del enemigo, se ejerce si bien sobre subditos, al ser
estos delitos de naturaleza distinta, cambia la finalidad de la pena en atencion que ahora la pena estara
orientada a la preservacion del normal Estado de derecho, y por ende, los individuos a ¢l sometido ya no
sufriran un derecho penal como subditos, sino como enemigos, pues la rebelion no es sino la guerra
renovada. Recordemos que antes del Estado, existe un estado de guerra permanente. Véase de igual
manera, sobre el tema, la posicion y el analisis de IMENEZ REDONDO MANUEL “El diablo como
persona en Derecho- Sobre la idea de Giinther Jakobs de “Derecho penal del enemigo”, en
CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion,
Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. t. II. pp. 1069-1073.

139 ROXIN, CLAUS, “La evolucion del Derecho penal y la Politica criminal en Alemania tras la
segunda guerra mundial”, -traduccion del capitulo por Carmen Gémez Rivero- en La evolucion de la
Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal....op. cit. pp. 52-53.
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ciudadano”: en este ultimo, la criminalizacién de la puesta en peligro del bien juridico
se hace en un estadio mas cercano a la efectiva lesion del mismo, en que el ambito
interno es mayor que en los supuestos de adelantamiento de la criminalizacion al
estadio previo a dicha lesion. El primero optimiza la proteccion de bienes juridicos, el
segundo, optimiza la libertad'*’.

Mi posicion puede acercarse de manera mas socavada a la expuesta por Roxin,
en cuanto no puede elaborarse un Derecho penal lejos de las bases de una correcta
politica criminal, pero debo alejarme nuevamente cuando es el Derecho penal el
“organizador” de una “mejor conformacion social”, orientado a impedir la comision de
delitos. Me aparto en éste punto, toda vez que el espectro de interpretacion y aplicacion
es demasiado amplio y el instrumento -Derecho penal- demasiado severo para la
funcion que se pregona. Ni que hablar en la posicion de Jakobs, donde desde la
concepcion de la “autoconservacion del todo” se justifica un adelantamiento in

extremis del Derecho penal'*'.

140 POLAINO-ORTS, MIGUEL, EI Derecho penal del enemigo...op. cit., p. 45-46.

4l Quizas debamos mitigar la posicion de Jakobs, como, bien, ¢l refiere, cuando sostiene que sus
consideraciones se formulan con caracter descriptivo, no prescriptivo. Reflexiona que hasta le resultaria
agradable que pudiera disolverse la detestable imagen del Derecho penal del enemigo; pero que no ve
ninguna posibilidad de una disolucién incondicionada, y por ello intenta conocer y dar a conocer lo que
pasa, aunque sea detestable. Nos dice que intenta demostrar que el cuerpo del emperador, es decir, el
Estado, en algunos lugares no esta cubierto por una vestimenta como es debido, propia del Estado de
Derecho, sino esta desnudo, mas aun, que debe estar desnudo en las actuales condiciones, si se quiere
evitar que quede lesionado en su conjunto por un recalentamiento garantista. La objecion estandar contra
este intento de proseguir con la ilustracion es que el discurso de la desnudez, es decir, del Derecho penal
del enemigo, es obsceno, llevandolo a lo politico: fascista. Sin embargo, lo tinico decisivo es si el
discurso acierta con su objetivo. JAKOBS, GUNTHER, “;Derecho penal del enemigo? Un estudio
acerca de los presupuestos de la juridicidad”, -trad. Cancio Melia- en CANCIO MELIA,
MANUEL/FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO (Ed.) Teoria Funcional de la pena y de la culpabilidad-
Seminario con Giinther Jakobs en la UAM-, op., cit. pp. 29-30.
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La realidad nos muestra que su tesis ha dado el punta pi¢ inicial, al menos, en
los actuales tiempos que corren, a grandes arbitrariedades en lo que se ha dado en

llamar “Derecho penal del enemigo”'**.

1.5. Sobre la Penalizacion del Derecho Administrativo

La permanente invocacion a un Derecho penal que tenga por objetivo la
proteccion de contextos cada vez mas genéricos del disfrute de los bienes juridicos
clasicos, nos lleva a fenomenos de dimensiones estructurales, globales o sistémicas, en
los que las aportaciones individuales, autdénomamente contempladas, son de
“intensidad baja” por no decir nula. En consecuencia, el Derecho penal que
reaccionaba a posteriori contra un hecho lesivo individualmente delimitado se ha
convertido en un Derecho de gestion punitiva de riesgos generales y, en esa medida, se
ha “administrativizado”'*.

Desde esta optica, a modo personal, considero que en realidad al tipificar
conductas que antes eran abarcadas por el Derecho administrativo creo que lejos de

administrativizarse el Derecho penal; directamente, sin paso previo, ni preaviso, se ha

expandido, tal como denomina dicho fendmeno Silva Sanchez.

142 Vid, RAGUES I VALLES, R. “El Derecho penal del Enemigo en la Expansion del Derecho
Penal”, en ROBLES PLANAS, R. / SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del
Derecho Penal Contempordneo...op., cit. p. 91/92. MUNOZ CONDE, lo caracteriza por una derogacion
ya sea parcial o total de los principios y garantias basicas del Estado de Derecho, como el derecho del
acusado a no declarar contra si mismo, a la presuncion de inocencia, a no ser condenado con pruebas
obtenidas ilicitamente; el principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos, castigando meras
opiniones o conductas que dificilmente pongan en peligro bienes juridico, o el mismo principio de
proporcionalidad, aplicando penas excesivas respecto a la gravedad del hecho. MUNOZ CONDE, F. “El
Derecho penal en los tiempos del célera”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un
Derecho penal comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-, ...op. cit., pp- 867-
868.

143 SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion del Derecho penal...op. cit., p. 134. Si en los
afios 60 y 70 se produjo un incesante movimiento despenalizador en Europa occidental, llevando gran
parte de beneficio una preeminencia del Derecho administrativo sancionador, en la actualidad se produce
un fendmeno inverso. DIEZ RIPOLLES, JUAN L. “La Contextualizacion del bien juridico protegido”,
en Politica Criminal y Derecho penal,...op. cit. p. 20.
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Se ha pasado de una cuestion cuantitativa a una cualitativa, a una distincion
basada en parametros éticos; lo dicho, si buscaramos la diferencia basica entre el
Derecho Administrativo y el Derecho penal'**. Se ha evolucionado, para algunos, por
llamarlo de alguna, en cuanto a qué conducta debia ser subsumida dentro del ambito
del Derecho Administrativo y la que debia serlo dentro del Derecho Penal'*.

En consonancia con lo expuesto, observamos que las tesis cldsicas distinguian
entre ilicito penal e ilicito administrativo, atribuyendo al primero el caracter de lesion
¢ticamente reprochable de un bien juridico, mientras que el segundo seria un acto de
desobediencia  ético-valorativo neutro. Posteriormente, sin embargo, fue
consoliddndose como doctrina ampliamente dominante la tesis de la diferenciacion
meramente cuantitativa entre ilicito penal e ilicito administrativo, segun la cual lo
caracteristico de este Giltimo es un menor contenido de injusto'*.

Ahora bien, la perspectiva que se centra solo en el injusto y su conformacion
para distinguir el &mbito de lo penal y lo administrativo, a juicio de Silva Sanchez, es
errobnea. Sostiene, era erronea la teoria clasica de base ética y, de igual manera, le

. , . ..y, e 14
resulta incompleta la moderna teorfa de la diferenciacion cuantitativa'®’.

144 Vid, GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del
Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL
MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. p. 891. También sobre la tematica véase RANDO
CASERMEIRO, PABLO La distincion entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador
— Un analisis de politica juridica-,...op. cit. pp. 53-60. Sobre la tematica véase PEREZ ARIAS J.
“Derecho penal versus Derecho administrativo sancionador desde la perspectiva de la persona juridica”,
en PEREZ ARIAS, J. Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las Personas Juridicas, ...op.
cit., pp. 91-96.

145 Sobre el tema ver JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos y teoria
de la imputacion, Ed., Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 63-69.

146 SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion...op. cit. p. 135.

147 1bid p. 136. En este mismo sentido, pero con cierto reparo, se expresa Jakobs, cuando expone
que todos los demas criterios, que no se tomen como cualitativos, se pueden interpretar como puntos
limites de diferencias cuantitativas: refiere que desde el injusto de lesion, hasta la mera desobediencia a
una norma que prohibe la puesta en peligro abstracta, se halla una escala no graduada de magnitudes
intermedias. No se considera apropiado pretender describir la diferencia solo desde el punto de vista de
la infraccion de la norma, pues la posibilidad de solucionar el conflicto mediante una multa en vez de
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Entiende, el autor, que al momento de establecer los verdaderos elementos
diferenciadores, no puede serlo s6lo la configuracion del injusto, sino los criterios
desde los que se contempla, los criterios de imputacion de ese injusto y las garantias de
diverso signo (formales y materiales) que rodean la imposicion de sanciones al mismo.
Ante esto, es evidente que el sometimiento a un juez es una diferencia cualitativa,
como lo seria de igual modo la imposibilidad de que la Administracion imponga
sanciones privativas de libertad. Tales garantias especiales que rodean lo 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 entender la lesividad de
una y otra clase de infracciones y en los criterios utilizados para su imputacion'*®.

Jakobs, luego de argumentar de porqué, no hay posibilidad de caracterizar
cualitativamente a las contravenciones'*’, sostiene que si puede sefialarse aquello que

nunca sera catalogado como tal, sino s6lo infraccion penal o exenta de todo castigo; y

una pena depende también de otros factores y no necesariamente vinculados con el injusto o la
culpabilidad. Establece reglas de clasificacion, pero sin estar conectadas con criterios cuantitativos: a)
normas cuya infraccion se efectia mediante un comportamiento que poco distingue de lo adecuado
socialmente, se ajustan mas al ambito de las contravenciones; b) Aquellas que tengan que ver con la
solucion de supuestos insignificantes; ¢) En los casos de autores no sujetos a deberes especiales, aquellas
formas de conducta que perturban al Estado en la realizacion de metas intercambiables, en casos de
metas fijas habra infraccion penal. JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos
y teoria de la imputacion,...op. cit. 67-68.

148 SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion...op. cit. p. 136. También véase en GOMEZ
TOMILLO, MANUEL-SANZ RUBIALES, INIGO, Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General. Teoria General y Prdctica del Derecho Penal Administrativo...op. cit., pp. 77-84.

149 Posicion contraria a la expuesta por Silva Sanchez. Jakobs, entiende que el Derecho positivo
resiste a una delimitacion cualitativa entre infraccion penal y contravencional. Sostiene que son
obsoletos y en parte no necesariamente cualitativos en su origen. Asi entiende obsoleta la argumentacion
basada en una posicion especial de la Administracion, es decir, que su funcionamiento no se puede
definir como bien juridico, se trata unicamente de la cuestion de cuando y en qué medida la
Administracion es digna de proteccion. En su caso, parece ser que le otorga preeminencia a un criterio
discrecional para su determinacion. JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos
y teoria de la imputacion,...op. cit. 68. Idéntica posicion a Diez Ripollés, el cual sostiene que se ha
fallado en encontrar una diferencia basada en conceptos cualitativos, lo que se hace mas evidente con la
inclusion en los codigos penales mas actuales de bienes juridicos directamente conectados a las
necesidades organizativas de la sociedad del bienestar. Asimismo, ésta diferenciacion entre las sanciones
ha quedado limitada a la imposibilidad de la administracion publica de imponer sanciones privativas de
la libertad. DIEZ RIPOLLES, JUAN L. “La Contextualizacion del bien juridico protegido”, en Politica
Criminal y Derecho penal, ...op. cit., p. 20.
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se refiere a las normas del ambito central o nuclear. En estas normas se trata de algo
mas que de la existencia o de la pérdida de bienes, hablamos de imprescindibles de la
identidad de la sociedad "’

En este breve repaso de las distintas posiciones que tratan los elementos
diferenciadores no podemos concluir sin mencionar aquella que pregona que tanto la
infraccion penal como la infraccion administrativa serian, esencial, sustancialmente
idénticas. Delito e infraccion administrativa son manifestaciones de la potestad
punitiva del Estado, el cual a través del contrato social, tutela bienes juridicos. Se
denominaré tesis unitaria y se defiende que ambos fendmenos parten de la misma
naturaleza, se acepte 0 no sin matices la tesis cuantitativa'>'

Rando Casermeiro, por su parte, reflexiona que la clasificacion cuantitativa o

192 _cuantitativa/cualitativa-, tiene mas desventajas que

cualitativa y aun la mixta
ventajas y no aporta nada a la problematica planteada en cuanto a la relacion entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo; toda vez que cada cual entiende lo
cuantitativo y cualitativo de las formas mas variadas, comportando una declaracion
y . . . 153
genérica de intenciones .
Lo decisivo aqui vuelve a ser, al menos en apariencia, el criterio teleoldogico del
Derecho penal y el administrativo sancionador. El primero protege bienes concretos en

casos concretos y sigue criterios de lesividad o peligrosidad concreta y de imputacion

individual de un injusto penal. El segundo, por su parte, tiene como objeto ordenar de

130 JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos y teoria de la
imputacion,...op. cit. 68-69. .
151 Véase sobre el tema en GOMEZ TOMILLO, MANUEL-SANZ RUBIALES, INIGO, Derecho

Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria General y Practica del Derecho Penal
Administrativo,...op. cit. pp. 91-114.

132 Véase en Ibid, pp. 84-88.

133 RANDO CASERMEIRO, PABLO La distincion entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador — Un andlisis de politica juridica-,...op. cit. pp. 54-60.
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modo general sectores de actividad. Es por esta razon, que no tiene justificacion de
seguir criterios de lesividad o peligrosidad concreta, puesto que en todo caso, debe
atender a consideraciones de afectacion general, estadistica; asimismo, no
necesariamente debe o tiene qué ser tan estricto en la imputacion, ni siquiera en la
persecucion, regida por criterios de oportunidad y no de legalidad.

El interés del Derecho administrativo sancionador, reside en la globalizacion
del modelo, en el sector de su integracion, y por eso tipifica infracciones y sanciona
desde perspectivas generales. Reiteramos, no se trata aqui del riesgo concreto como
riesgo en si mismo relevante he imputable personalmente a un sujeto determinado, sino
que lo determinante es la vision macroecondémica o macrosocial.

En consonancia con lo precedentemente expuesto, el Derecho administrativo
sancionador no precisa que la conducta especifica, en si misma, concebida sea
relevantemente perturbadora de un bien juridico y por ello tampoco sera necesario un
andlisis de lesividad en el caso concreto. Se va a regir por puros criterios de
oportunidad, mirando, quizés términos estadisticos, aquello que configura un peligro
para el modelo sectorial de gestion o, si se quiere, en términos menos tecnocraticos,
para el buen orden del sector de actividad determinado'>*.

En el contexto mencionado, el Derecho administrativo sancionador es
esencialmente el Derecho de dano cumulativo o, también, del dafio derivado de la
repeticion que exime de una valoracion del hecho especifico, jugando sélo una
valoracion acerca de cudl seria la trascendencia global de un género de conductas, si es
que éste se estimara licito. En este punto, la cuestion central genera el interrogante:

(qué pasaria si todos los intervinientes de una actividad determinada realizaran la

134 Véase RANDO CASERMEIRO, PABLO La distincion entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador — Un analisis de politica juridica-,...op. cit., pp. 293-294.
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conducta X cuando existe, ademas, una seria probabilidad de que muchos de ellos lo
hagan, de ser estimada licita?

Naturalmente, tal pregunta adquiere todo su sentido desde perspectiva de
gestion de un determinado sector, sea éste el del trafico rodado, el de la posesion de
armas de fuego o el de la evacuacion de los residuos. Pero es inadmisible como criterio
para la imputacion penal de responsabilidad a un determinado sujeto por el concreto
significado de la conducta aislada que ha realizado; pues una sancion asi fundamentada
no deja de ser, desde la perspectiva del Derecho penal, una sancion ex iniuria tertii'™>.
No hay en ella ninguna posibilidad de introducir elementos de lesividad concreta: ni
lesion, ni peligro concreto, ni peligro abstracto entendido como peligro realmente
existente, constatable en la conducta en virtud de un juicio ex ante. Simplemente,
peligro presunto, peligro estadistico o peligro global.

Entonces, podriamos referir que el punto sublime de la problemadtica, es este
nuevo concepto de una tesis que entiende que es posible sancionar penalmente una
conducta individual aun cuando esta no sea por si misma lesiva del bien juridico, ni lo
ponga por si misma, en peligro, si se cuenta con la posibilidad 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 correspondiente bien juridico. Estos
llamados Derechos del dafio cumulativos o acumulativos, cuya relevancia penal se

. . . 156
pretende asentar, se hace en una perspectiva ajena al modo de pensar del penalista °".

133 Vid, FELIP I SABORIT, D. “Observaciones a La Expansion, diez afios después”, en ROBLES
PLANAS, R. / SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del Derecho Penal
Contemporaneo...op., cit. p. 81. También en RANDO CASERMEIRO, PABLO La distincion entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador — Un andlisis de politica juridica-,...op. cit., p.
294-295.

136 Vid, SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion...op. cit., pp. 143-144. También véase en
HIRSCH, VON ANDREW/WOHLER, WOLFGANG, “Teoria del Bien Juridico y estructura del delito.
Sobre los criterios de una imputacion justa ”, en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico-
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Ante la ausencia total de elementos de lesividad e incluso de peligrosidad
general en los hechos individuales, no resulta 16gico, ni legitimo extender sobre estos
una sancion penal"”’

Esta diferencia es trascendental en el marco del trabajo que estamos realizando,
toda vez que la tipificacion de infracciones administrativas, aunque pretenda
ciertamente cumplir funciones de proteccion global, muchas veces s6lo adquiera dicho
tono material si las infracciones se contemplan en conjunto. En contrapartida,
contempladas una a una resultan, ciertamente formales, esto es, muchas veces ni
siquiera de peligro abstracto, sino de mero peligro global, estadistico, presunto, etc'™®.

De lo que hemos venido analizando, podemos concluir, con cierto dejo de
preocupacion, que se ha transformado en una caracteristica del Derecho penal de las
sociedades postindustriales el asumir una lesividad global, derivada de acumulaciones

o repeticiones, tradicionalmente propia de lo administrativo. Es esto lo que se quiere

indicar cuando se alude al proceso de administrativizacion en que, a nuestro juicio, se

Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juegos de abalorios dogmadticos-, Ed. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Espafiolas S.A. Madrid, 2007, pp. 299-304.

137 GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho
penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. p. 891.

138 A modo de ejemplo y en orientacion con las conductas sometidas a estudio, podemos citar: a)
El limite de la infraccién administrativa en materia de trafico rodado es de 0,5 mg de alcohol por litro en
la sangre, segun la normativa espafiola. Obviamente, dicho limite, o incluso uno inferior, pueden tener
todo su sentido desde perspectivas globales de ordenacion del sector, desde perspectivas estadisticas.
Desde luego, una mayoria de personas representa un peligro para la circulacion si su sangre muestra
dicho contenido de alcohol. Mas atn, en términos de gestion administrativa del riesgo de la circulacion
puede tener incluso sentido el limite absoluto de 0 mg de alcohol por litro de sangre, cuya superacion
conduciria a la infraccion administrativa. Ahora bien, tal criterio por si solo no es operativo en el ambito
juridico 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 apreciacion estadistica puede so6lo
constituir una presuncion en contra del reo, en la que, en principio, no se da base suficiente para la
imputacion.

b) En materia de estupefacientes, podria venir dado por los casos en que la cantidad con la que
se trafica no tiene, por si misma, entidad para poner en peligro la salud publica. Aqui también lo
decisivo para la sancion serd la proteccion de un determinado modelo de gestion publica y no el desvalor
de la accion aisladamente considerada.
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encuentra inmerso el Derecho penal. Ello podria llevarse incluso mas lejos: al afirmar
que el Derecho penal asume el modo de razonar propio del Derecho administrativo
sancionador y que, incluso, a partir de ahi se convierte en un Derecho de gestion
ordinaria de grandes problemas sociales con todo lo que implica para sus principios
clasicos y sobre todo para el sujeto componente de ese marco social'™.

Lo decisivo, para el Derecho penal actual empieza a ser el problema de las
grandes cifras y no la dimension de lesividad del comportamiento individual. Lo dicho,
es una consecuencia directa de la evidente transformacion del Derecho penal en estas
modernas sociedades, inspiradas en los comportamientos masivos, siendo un elemento
més de Derecho de gestion'®.

Légico que, nuevamente, de manera intuitiva surge que la mencionada tesis -;0
descripcion de la realidad?-, encuentra, entre otras objeciones que su aplicacion
vulnera de manera indiscutible: por un lado el principio de culpabilidad, puesto que se
trata de casos donde se amparan los ‘“grandes riesgos”, los que no se pueden
contemplar como problemas de un actuar individual, sino s6lo como problemas

sistémicos, que no cabe reconducir equitativamente a acciones de personas'®'. Por otro

lado, al no haber lesion (o peligro) para el bien juridico atribuible personalmente a la

139 Vid, SANZ MULAS, N. “El Derecho penal del enemigo y la obstinacion de justificar lo
injustificable”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido
-Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-...op. cit. pp. 1047-1048.

160 Vid, GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho
penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. p. 891-892.

tel Ferrajoli, lo llama, sistema objetivista, dentro del modelo de Derecho penal autoritario. Habla
de un esquema arcaico y refleja ordenamientos primitivos informados por la responsabilidad objetiva -
colectiva, por hecho ajeno o impersonal-, donde el ordenamiento va a privilegiar la exclusiva funcién
penal de la defensa social, descuidando el elemento subjetivista de la culpabilidad, lo torna irrelevante.
Véase en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon, op. cit., pp. 99-100.
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conducta del sujeto concreto, la sancion penal vulneraria el principio de
proporcionalidad'®.

Como vemos una vez mas se echa mano al Derecho penal como aquel supuesto,
unico mecanismo, para hacer frente a la solucion de los grandes problemas derivados
de la industrializacion.

En cuanto a la proporcionalidad, comparto con Silva Sdnchez, cuando refiere
que la magnitud del problema global no puede nunca justificar la imposicion de una
pena grave a sujetos individuales cuando las aportaciones de estos son, por separado,
nimias. El sector del ordenamiento que por sus caracteristicas mejor se adapta a casos
de esta configuracion es el Derecho administrativo. En este marco descriptivo, seria
conveniente hablar de un Derecho Penal de frontera, que mostraria mayor
flexibilizacion en su aplicacion, sobre todo en cuanto a la alternativa de aplicar penas
privativas de prision. Lo expuesto, en tanto y en cuanto si juega la intencidon que el
Derecho penal se mantenga por razones comunicativas en esa nueva funcion que ha
asumido y que en puridad no le corresponde; debemos tener claro que no cabe
integrarla en el Derecho penal nuclear de la pena privativa de la libertad'®.

Con lo analizado hasta el momento, si nos preguntaramos, -/si el Derecho
administrativo se ha “penalizado” o el Derecho penal se ha administrativizado?-, la
respuesta, parece decantar por un Derecho penal que se ha expandido hacia otros

164

campos que antes le eran extrafio ~. Hoy, en base a una constante regulacion de

1oz SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion...op. cit. pp. 145-146.
163 Ibid pp. 147-148.
104 Véase también RANDO CASERMEIRO, PABLO La distincién entre el Derecho penal y el

Derecho administrativo sancionador — Un andlisis de politica juridica-,...op. cit. pp. 290-291. También
véase en GOMEZ TOMILLO, MIGUEL/SANZ RUBIALES, INIGO Derecho Administrativo
Sancionador. Parte General. Teoria General y Practica del Derecho Penal Administrativo.....op. cit., pp.
68-74.
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contextos sociales, se ha decidido que el Derecho penal, por ajustar aun mas el
Derecho administrativo, se utilice como verdadero mecanismo de control.

Se produce, en no pocos casos, una invasion del Derecho penal al Derecho
administrativo, rellenando los tipos penales de conductas sin entidad suficiente. Un
claro ejemplo, que ya lo veremos desarrollado en el capitulo V, es la tipificacion de la
conduccion sin licencia valida (art. 384 CP). Se incrimina del mismo modo al sujeto
que demostré incompetencia, temeridad y peligro al volante (razén por la cual le
quitaron todos los puntos del carnet o le imposibilitaron judicialmente ejercer el
derecho de conduccion del vehiculo a motor) que a quien no demostré ninguna
incompetencia, sino lo contrario: siendo un conductor impecable, respetuoso y habil al
volante atin no obtuvo la correspondiente licencia administrativa que lo habilita para
conducir. No se valora la peligrosidad originaria, real y constatada en el caso concreto,
sino el elemento objetivo de la ausencia de una licencia administrativa habilitadora
para la conduccion. Esta inobservancia del deber administrativo no s6lo se eleva a
delito sino que recorta al sujeto de algunos de sus derechos fundamentales, anticipando
una actuacion penal y suponiendo un peligro no real, sino meramente hipotético, que
se imputa contra el sujeto'®’.

Se busca explicaciones dogmaticas, echando mano a un Derecho administrativo
cumulativo, pero aun partiendo de ésta dptica, tampoco se logra sortear las constantes
vulneraciones a los principios basicos que forman parte del Derecho penal liberal
clasico, s6lo se consigue darle un sentido de explicacion y/o justificacion formal

dogmatica al verdadero problema, mas no brindar verdaderas soluciones.

165 POLAINO-ORTS, MIGUEL, EI Derecho penal del enemigo...op. cit., p. 486.
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Entonces el lugar apropiado para resolver los conflictos de esta sociedad de
riesgos, no deberia ser otro que el Derecho de policia y el Derecho administrativo
sancionador, en este sentido, deberiamos dejar descansar al Derecho penal nuclear

(4 - 1166
como elemento de formacion social ™.

1.6. ;Una batalla perdida?

Eso parece decirnos, Silva Sanchez, al momento de describir la realidad actual,
toda vez que considera que este Derecho penal moderno propicia con penas de prision
de gravedad media, supuestos administrativizados, donde las reglas de imputacion ya
no tienen la rigidez de antafio'®’.

Quizas lo mas desilucionante para el autor y para todos aquellos que miramos
con cierto escepticismo la realidad actual, es que, justamente, esta tendencia de corte
netamente intervencionista va a proseguir de manera corregido y aumentado. El
proponer la devoluciéon al Derecho administrativo de todo el nuevo Derecho penal, sin
duda, es una postura loable desde perspectivas academicistas. De ahi que se elabora un
analisis con alguna resignacion basado en una propuesta realista o, si se quiere,
posibilista acerca de la medida que desde un Derecho penal con vocacion
racionalizadora ha de acogerse la demanda social de proteccion precisamente

(13 ’9168
penal” ™.

166 Vid, GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho
penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. p. 890.

167 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, La expansion del Derecho penal... op. cit., p. 166.
También en Vid, SANZ MULAS, N. “El Derecho penal del enemigo y la obstinacion de justificar lo
injustificable”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido
-Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-...op. cit. pp. 1049-1050. También en aguda critica
HASSEMER, “Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno” (Trad. Elena Larrauri), ADPCP....op. cit.
235-249.

168 SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion del Derecho Penal...op. cit., pp. 166-167.
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Silva Sanchez, con su expresion “expansion del Derecho penal” intenta
desarrollar un nuevo Derecho penal, donde su punto de partida serd la misma realidad
que procuramos describir, con una constante tipificacion de conductas peligrosas,
donde las consecuencias directas, en muchos casos, serd el encierro. Pareciera ser que
la realidad que hoy nos toca ver y analizar, lamentablemente, nos lleva a darle la razén
al autor; de ahi el titulo de éste epigrafe.

La posible solucion que evoca, Silva Sanchez al problema planteado, es
justamente la directa relacion existente entre las garantias que incorporan un
determinado sistema de imputacion y la gravedad de las sanciones que resultan de su
aplicacion. Estima viable la posibilidad de sostener la idea de que la configuracion de
los diversos sistemas juridicos de imputacion del hecho al sujeto, asi como la de las
garantias generales de cada sistema, tienen una clara dependencia de las consecuencias
juridicas del mismo, su configuracion y su teleologia'®. Lo que quiere decir es que: ni
en todo el sistema juridico debe haber las mismas garantias, ni en todo sistema de
Derecho sancionatorio tiene por qué haber las mismas garantias, ni siquiera en todo el
sistema sancionatorio penal tienen por qué exigirse las mismas garantias; pues las
consecuencias juridicas son sustancialmente diversas.

En esta linea de pensamiento, culmina por entender o proclamar que mas alla
de la evidente relacidn que debe existir entre la rigidez de los principios de garantia
tradicionalmente vigentes en Derecho penal y el hecho en si mismo reprochado, cuyas
consecuencias juridicas fueron tradicionalmente las penas de muerte y corporales; hoy

tenemos una pena directamente vinculada al ser de la persona como es la privativa de

169 Moccia, Il Diritto penale tra essere e valore, Napoli, 1992, cita conforme SILVA SANCHEZ,

JESUS M., La expansion del Derecho Penal...op. cit. p. 167. “...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 aplicacion, sea en fase general y abstracta -prevision
legislativa-, sea en fase individual y concreta -el juicio individual-"
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libertad. Entonces, desde ésta vision, debe procederse a matizar otra cuestion, donde ya
el problema no es tanto la expansion del Derecho penal en general, sino
especificamente la expansion del Derecho penal privativo de libertad. Es esta tltima la
que debe ser realmente contenida'’’.

Entonces, desde la oOptica que estamos analizando, se deja de lado aquella
realidad, por cuanto la problematica, no se basa tanto en la proliferacion del proceder
por parte del Estado en el adelantamiento de la barrera punitiva, sino mas bien, que
esta politica tiene como consecuencia directa la aplicacidon de penas privativas de
libertad. Entiendo, que se resigna por un lado, pero intenta solucionar la cuestion,
donde realmente importa, es decir, la posible pérdida de la libertad individual.

Silva Sanchez, entiende que en el Derecho penal actual esta disminucion de
garantias y de rigor dogmatico podrian explicarse si ello fuera el correlato de la
generalizacion de sanciones pecuniarias o privativas de derechos, o -mds aun- de la
“reparacion penal”, en los casos en que pueda acogerse, en lugar de las penas
privativas de libertad.

En esta linea, como es obvio, un sistema juridico que prescindiera por completo
de la sancion -incluso pecuniaria-, como es lo caracteristico del sistema de la
responsabilidad civil, puramente reparatorio, podria reducir al minimo las exigencias
de garantia politico juridicas. Ahora, téngase en cuenta que apenas el Derecho civil
asume elementos punitivos se admite que también éste habria de empezar a tener mas
garantias asi como ser mas riguroso a la hora de efectuar juicio de imputacion'”".

La clave de la propuesta de Silva Sanchez, radica, entonces, en admitir una

graduacion de la vigencia de las reglas de imputacion y de los principios de garantia en

170 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, La expansion....op. cit., pp. 168-169.
171 I
Ibid p. 170.
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el propio seno del Derecho penal, en funcion del concreto modelo sancionatorio que
¢ste acabe asumiendo. Esboza y en ese sentido coincide con Hassemer, en la
construccion de una Derecho penal, “intermedio”, si se me permite el término. Un
Derecho penal, que se encuentre en la mitad de un Derecho penal nuclear y el Derecho
administrativo -aleman, para Hassemer-, entre el Derecho civil y el Derecho publico,
para ilicitos cuyo bien juridico protegido tienda a proteger intereses supraindividuales,
como ser los que conciernen a drogas, econémicos, ecolégicos, etc' "%,

El Derecho propuesto, por Silva Sanchez, seria un Derecho penal mas flexible
en cuanto a garantias, ya sean formales como materiales; y sus consecuencias tampoco
serian tan rigidas, como lo constituyen las penas tradicionales. Muy expresiva, al
respecto, es la frase del propio Hassemer: “Para combatir las formas modernas de
causacion de darios, deberia pensarse en la construccion de un sistema juridico, que
tenga elementos absolutamente penales, pero que esté orientado 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 formas de imputacion colectiva'”.

Debo advertir que si bien en cierta manera logra seducirme la propuesta de
Silva Sanchez y Hassemer -Derecho penal de intervencion o como me he atrevido a

denominarlo intermedio-, necesariamente una y otra vez, me pregunto si éstos autores

172 Véase en Ibid, p. 171.

173 HASSEMER, “Person, Welt und Verantwortlichkeit. Prolegomena einer Lehre von der
Zurechnung mi Strafrecht”, en Festschrift fiir Giinter Bemman, Baden-Baden, 1997, pp. 175 y ss., 188,
nota al pie conforme SILVA SANCHEZ, La expansion....op. cit. p. 172. “Para Hassemer el derecho de
intervencion habria de recoger preceptos que, en la actualidad, se hallan en el derecho penal. No se trata,
pues, de ampliar la intervencion punitiva del Estado, sino de reducirla. Una pretension que es comun a la
propuesta expuesta. Otros autores, en cambio (Martinez Bujan, Derecho Penal economico. 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 posicion resulte absolutamente
diverso”.
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pregonan el mal menor. ;Por qué digo esto?, porque se resalta, lo preocupante que
puede ser que determinadas conductas traigan consigo una posible pena de privacion
de libertad, pero considero que no solo la pérdida de libertad es lo que lleva a sostener
lo duro que puede ser la tipificacién de ciertas conductas, sino también y casi en la
misma sintonia, no podemos dejar de tener en cuenta lo altamente estigmatizante que
puede resultar para un sujeto estar sometido a un proceso penal, con las mas duras
consecuencias (e.g., pérdida de fuente laboral, del nucleo familiar, alto porcentaje de
impedimento para conseguir un empleo debido al antecedente penal, etc.)

Silva Sanchez, admite que no habria ninguna dificultad para aceptar ese modelo
de menor intensidad garantista dentro del Derecho penal, siempre y cuando -eso si-, las
sanciones previstas para los ilicitos correspondientes no fueran de prision. La opcion
politico-juridica por el Derecho penal sigue teniendo, en efecto, ventajas relevantes, no
vinculadas necesariamente a la dureza factica de la sancion. Quizas lo justifica desde el
mismo mensaje que transmite un Derecho penal mdas intervencionista, en
contraposicion al Derecho civil compensatorio, basado en la fuerza del mecanismo
publico de persecucion de infracciones; algo que le atribuye una dimension
comunicativa superior, incluso de modo independiente a la conexion ético-social
tradicionalmente inherente a todos los ilicitos'”*.

La conclusion de todo lo anterior, y siempre desde la dptica de Silva Sanchez,
es un marco de andlisis descriptivo. Sefiala, que tal como ha ido desarrollando la
sociedad actual y con ella el Derecho en general, pero sobre todo el Derecho penal en
particular, no resultara sencillo combatir esa expansion del Derecho penal. Asimismo y

ya mirando desde la solucion que propugna, nos sefiala que la teoria del delito basica

174 Ibid, pp. 172-173.
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en un Derecho penal moderno con vocacion intervencionista y reglamentadora, deberia
estar orientado hacia penas pecuniarias y privativas de derecho, asi como para un
eventual Derecho penal de reparacion. A todo ello puede hacerse frente desde una
configuracion dualista del sistema del Derecho penal, con reglas de imputacion y
principios de garantia a dos niveles'”.

Entonces, si nos enfocamos en el modelo sugerido, Silva Sadnchez, nos dice que
solo hay dos opciones: la primera, que aquellos delitos que son una manifestacion de la
expansion denunciada se deberan integrar en el nicleo 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 imputacion (de la imputacion objetiva, la
autoria, la comision por omision, etc.); y la segunda, que se mantenga la linea de
relativizacion de principios de garantia que ya hoy estd acompafiando a tales delitos, en
cuyo caso deberia renunciarse en ellos a la conminacion con penas de prision que
ahora existe' .

Por su parte, Gdmez Martin, reflexiona que esa expansion del Derecho penal,
que denuncia Silva Sénchez, en principio se presentaria como la respuesta a la
existencia de una creciente sensacion subjetiva -no facticamente real- de inseguridad
en la colectividad, generando por parte del Estado una creciente intervencion penal en
esa realidad social, con el tnico supuesto objetivo de garantizar la seguridad de la
sociedad frente al delito'””.

Lo dicho, es coincidente, con lo expuesto por Felip i Saborit, quien al analizar

la posicion de Silva Sanchez, evoca como una de las causas de la referida expansion,

175 Ibid, p. 174.
176 Ibid pp. 175-176.
177 GOMEZ MARTIN, VICTOR, “Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal”,

en MIR PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal....op. cit., p. 76.
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justamente, esos supuestos indices de delincuencia y de victimizacion, los cuales, no
han experimentado cambios muy significativos durante la ultima década, siendo los
gestores publicos los que empiezan a abordar técnicamente el control del miedo al
delito y la percepcion de riesgo de victimizacion. La opinion publica, especialmente,
publicada por algunos medios de comunicacidon continian siendo uno de los motores
de la expansion ante un poder politico cada vez mas débil ante tales embates'’.

En definitiva, la propuesta, -reflexiona Gémez Martin, el cual también parece
subsumido en el escepticismo- parte de la constatacion de una realidad respecto de la
cual se estima imposible la vuelta atrés. Esta realidad es la expansion del Derecho

3

penal y la coexistencia, por tanto, de ‘“varios Derechos penales distintos” con
estructuras tipicas, reglas de imputacion, principios procesales y sanciones
sustancialmente diversas.

A partir de la referida constatacion, se postula una opcion matizada. Estimando
improbable un movimiento de despenalizacion, se propone que las sanciones penales
que se impongan alli donde se han flexibilizado las garantias no sean penas de prision.

Lo dicho, tiene dos consecuencias: Por un lado, ciertamente, admitir las penas
no privativas de libertad, como mal menor dadas las circunstancias, respecto a
infracciones en las que se han flexibilizado los presupuestos de atribucion de
responsabilidad. Pero sobre todo, exigir que alli donde se imponen penas de prision, y

especialmente penas de prision de larga duracion, se mantenga todo el rigor de los

) . oy J 179
presupuestos clasicos de imputacion de responsabilidad'”.

178 FELIP I SABORIT, D. “Observaciones a La Expansion, diez afios después”, en ROBLES
PLANAS, R. / SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del Derecho Penal
Contempordaneo...op., cit. p. 70.

179 GOMEZ MARTIN, VICTOR, “Cultura del control, sociedad del riesgo y politica criminal”,
en MIR PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Politica Criminal....op. cit., p. 76.
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Sigo sosteniendo lo reflexionado lineas mas arriba, se continta, en cierta forma
aceptando el mal menor, olvidandose de “todas” las consecuencias que traen aparejada

la problematica planteada.

2. Derecho penal y el Estado de Derecho Social y Democratico.
2.1. Sobre el Derecho penal en el Estado de Derecho.

Autores clasicos, como Jiménez de Asua'*’, ya realizaban un planteo profundo
del cuestionamiento que intentamos desentrafar, es decir, sobre la injerencia del Estado
en los ambitos de los derechos subjetivos personales, utilizando como mecanismo
comun el Derecho penal'™'.

La historia nos ensefia que, si bien, cuando hablamos de derechos individuales
es Francia la que ha tomado para si su difusion y con ello el pensamiento
constitucional; éstos, ya se habian plasmado con la declaracion para Norteamérica.

Hasta la aparicion de los detractores, era casi undnime la postura por la cual a
estos derechos, se los concebia como algo anterior a la existencia del Estado y que,

justamente, para su organizacion, se desarrolla la sociedad politica. Asi, se le asignan el

180 JIMENEZ DE ASUA, L. “El problema politico penal”, Tratado de Derecho..., t. 11, op. cit., p.
163.
181 La evolucion historico-politica del Estado, viene marcada, por los transitos del Estado
absolutista al Estado liberal y luego al Social. Asi, en esa primera transicion, el Derecho penal, que era
utilizado como un instrumento de represion y control social, ahora pasa a integrar la proteccion de los
derechos individuales. A partir de este momento los bienes juridicos se definen como prerrogativas del
ciudadano frente al Estado y seran, por lo tanto, un limite a tener en cuenta por el legislador para la
elaboracion de normas de convivencia. La base del Derecho penal del Estado liberal, no serd otra que la
desconfianza que genera el uso de la politica punitiva. La segunda transicion, es decir, del Estado
Liberal al Social, la posicion del Derecho penal como regulador y garante de los bienes juridicos se
torna mas enérgica. Nace la teoria del bien juridico. Se configura un Derecho penal autolimitado, evita
ser uno de los instrumentos para la resolucion de los conflictos sociales y econdmicos. La resistencia de
esta rama del Derecho, se daria por la construccion de una fuerte defensa de los principios garantistas,
que van a limitar la labor del legislador y por la codificacion que generaria un gran respeto a ese sistema
de normas contenidas en los codigos penales. Asimismo, si bien la influencia del Estado social en el
Derecho penal es menor a la sufrida en ciertos sectores del ordenamiento, la del Estado constitucional si
que constituye una gran influencia, debido a la recoleccion de aquellos principios en una normativa de
rango netamente superior, determinando un marco al que debe adaptarse. BECERRA MUNOZ J. La
Toma de Decisiones en Politica Criminal, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 61-62.
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caracter de absolutos, ilimitados, ilegibles, inalienables e imprescriptibles, y de ahi
que, en conjunto, respondan a una realizacion positiva por via revolucionaria de los
principios del Derecho natural.

No obstante, parece ser que la doctrina moderna que se ha planteado
conjuntamente el problema de los origenes del Derecho y del Estado llega a
conclusiones distintas. Jellinek, reflexiona que no hay derechos fuera del Estado, por lo
tanto tampoco cabria hablar de la existencia de derechos individuales frente a ese
Estado y antes de que apareciera.

Entonces para una primera postura cldsica, el Estado se organiza para
desarrollar aquellos derechos que ya existen de manera anterior, mientras que para las
posturas modernas, nace primero el Estado que da lugar a esos derechos.

Renteria Diaz, al momento de analizar el pensamiento de Ferrajoli, entiende
que son derechos fundamentales -desde una propuesta teodrica, puramente formal y
estructural- todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados del stafus de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar' ™.

Ferrajoli, entonces, va a extender los derechos subjetivos a cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y le va a otorgar un status, que no es otra cosa que la

condicion de un sujeto, también prevista por una norma juridica positiva, como

182 RENTERIA DIAZ, ADRIAN “Derechos Fundamentales, Constitucionalismo y Iuspositivismo
en Luigi Ferrjoli”, en CARBONELL, MIGUEL/SALAZAR, PEDRO, Garantismo-Estudios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli...op. cit., p. 121. Véase en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y
Razon...op. cit. pp. 912-915.
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presupuesto de idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos
que son ejercicio de éstas'™.

Es evidente, hoy podemos decir, que han variado el punto de vista con el que se
miran los derechos individuales: deciamos que para aquella primera concepcién eran
algo exterior y superior al Estado, que éste apenas puede rozar; en la moderna
ideologia, el Estado, en su actuar, no puede ejercer un poder arbitrario, sino que ha de
limitarse a si mismo por reglas juridicas que, en su individualizacién, constituyen los
derechos publicos subjetivos'**.

Lo ultimo resenado, podriamos abarcarlo dentro de lo que Ferrajoli, entre otros,
ha dado en llamar “garantismo”. En ese sentido, garantizar, nos dice Gascon Abellan,
significa afianzar, asegurar, proteger, defender, tutelar algo y cuando en la cultura
juridica se habla de garantismo, ese algo que se tutela, son los derechos o bienes
individuales. Asi, cuando se establecen instrumentos para la defensa de los derechos
individuales, ya sea frente a la agresiéon de otros sujetos o, con mayor énfasis, si
proviene del propio poder estatal, surge un derecho garantista; el cual tiene lugar
mediante el establecimiento de limites y vinculos al poder a fin de maximizar la

. ., e 185
realizacion de esos derechos y de minimizar amenazas .

183 FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. p. 910.

184 JIMENEZ DE ASUA, L. “El problema politico penal”, Tratado de Derecho..., t. 11,... op. cit.,
p. 164. FERRAJOLI, L. Entiende que aquel movimiento de pensamiento juridico ilustrado, le otorgd al
legislador la posibilidad de poner las bases de un “estado de derecho” como sistema de poder vinculado
por reglas y que asume como fin no valores ultraterrenos o ultrahistoricos, sino la tutela de la vida y de
los demas derechos fundamentales. FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon, ...op. cit. p. 227.

185 GASCON ABELLAN, MARINA “La Teoria General del Garantismo-rasgos principales”, en
CARBONELL, MIGUEL/SALAZAR, PEDRO, Garantismo-Estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli...op. cit. p. 21. Se podria decir que era el modelo politico-criminal, que predominaba
hasta hace poco; constituye un sistema que se resiste a la creacion de normas penales de manera
inflacionista. Se configura como un modelo vigilante de los derechos humanos. Se trata de un Derecho
penal autolimitado, que se llama a si mismo, Derecho penal minimo. BECERRA MUNOZ, J. La Toma
de decisiones en politica criminal,...op. cit. p. 58-59. La inmunidad de los ciudadanos contra la
arbitrariedad de las prohibiciones y de los castigos, la defensa de los débiles mediante reglas del juego
iguales para todos, la dignidad de la persona del imputado y por consiguiente la garantia de su libertad
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Duguit, por su parte, negaba que las pretensiones del individuo frente al Estado
puedan constituir derechos subjetivos y s6lo admite que puedan darse situaciones
juridicas subjetivas.

Este conflicto dio lugar a profundos debates. En la actualidad, parece ser que no
existe como tal, puesto que entre las exigencias del moderno Derecho penal, que
pueden representar un limite a la libertad y las conquistas politicas, se reconoce
lamentablemente, desde mi Optica, que por motivo de utilidad publica puede
restringirse, en demasia, el ejercicio de esos derechos.

En el marco referido y en atencion a ésta cuestion de utilidad publica, es comun
que se tome al Derecho penal como un instrumento de control social formalizado'® -
como ya lo veremos mdas adelante- puesto que reune una serie de garantias que
proporcionan la seguridad de unas respuestas previstas, objetivas e iguales. Por la
magnitud de las respuestas penales consistentes en la privacién o restriccion de la
libertad u otros derechos, es preciso someterlo a la formalizacion.

Lo que va a importar es justamente no hacer ilusorias las garantias de los

derechos que adquirimos de manera innata. Si bien, existen posiciones que aseguran

que no existe pugna entre las instituciones del nuevo Derecho penal y los Derechos

mediante el respeto también de su verdad. La tutela de aquellos valores o derechos fundamentales cuya
satisfaccion, aun contra los intereses de la mayoria, es el fin justificador del Derecho penal. Véase en
FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. p. 335-336.

186 CARBONELL MATEU, JUAN C. “El Derecho penal como instrumento de control social
formalizado”, en Derecho penal: concepto y principios constitucionales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1999 (3ra. Edicién) p. 65. BUSTOS RAMIREZ/HORNAZABAL MALAREE, entienden que si bien el
Derecho penal es un control social formal, resulta incompleta dicha aseveracion, toda vez que entiende
que el Derecho penal es s6lo un conjunto de normas estaticas. Sélo cabe considerarlo como control
social de esa especie en tanto que forma parte de ese sistema dinamico de funciones que denomina
sistema penal y cuyo objetivo sera el control de aquellos comportamientos desviados que previamente
han sido formalmente definidos como delitos. BUSTOS RAMIREZ, JUAN J. / HORMAZABAL
MALAREE, HERNAN. “Control social y Derecho penal”, en Nuevo sistema del Derecho penal,...op.
cit. p. 21. También comparte el concepto RANDO CASERMEIRO, PABLO La distincion entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador — Un andlisis de politica juridica-,....op. cit. p.
148.

&9



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

individuales, en la practica se pueden dar tales abusos que la cuestion exige un examen
atento y sincero'" .

Asi, vamos a afirmar que es politicamente peligrosa la concepcion del Derecho
penal como un “medio de configuracion social”. Si el Estado social de Derecho es
realmente critico respecto de la estructura liberal—capitalista de la sociedad civil, ha de
imponerse la tarea de transformar dicha estructura. Pero la transformacion no incumbe
o no deberia incumbir, primordialmente al Derecho penal'®®.

La sociedad que busca su transformacion por medio de la pena, nos dice Roxin,
se convierte en una triste tirania; por tal motivo, se entiende que el Derecho penal no
puede asumir esta tarea, opinion que comparto. El paso del Estado liberal de Derecho
al Estado Social, tiene sin duda, consecuencias para el Derecho penal, pero no implica
un cambio en sus finalidades basicas'®’.

El nuevo Derecho penal contiene numerosas formulas que pueden ser un
peligro para los derechos individuales, siendo uno de los riesgos mas agudo,
justamente el criterio de peligrosidad del delincuente. Lo dicho, puesto que ésta
formula de peligrosidad, como criterio basico y Unico para el tratamiento penal y
preventivo, pone de relieve lo imposible de hacer catdlogos completos de situaciones
peligrosas ya que la peligrosidad puede ser un concepto subjetivo (mensurable ex post)

, . . . 190
y cada hombre sera un caso distinto y peculiar .

187 JIMENEZ DE ASUA, L. “El problema politico penal”, Tratado...op. ct., p. 164.

188 COBO DEL ROSAL, MANUEL/ VIVES ANTON, TOMAS S., Derecho penal — parte
general, Ed. Tiranch Lo Blanch, Valencia, 1999 (5ta. Edicion), p. 131.

189 ROXIN, CLAUS Politica criminal y sistema del Derecho penal, Ed. Bosch, Barcelona, 1972,
p. 27.

190 Sobre la cuestion Ferrajoli, entiende que aquellas teorias que legitiman sistemas penales

sustancialistas y autoritarios -e.g, las positivistas del “delincuente nato” o de la “defensa social”, o las
subjetivistas del “tipo de autor” o del “derecho penal de la voluntad”’- son teorias que admiten la
inclusion en la ley de criterios valorativos y de referencia indeterminadas, en virtud de un principio de
legalidad penal entendido en un sentido lato, simple o atenuado. Véase en FERRAJOLI, LUIGI Derecho
vy Razon....op. cit. pp. 216-218.
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Zaffaroni, sobre “las clases peligrosas” y los primeros origenes de la expresion,
afirma que le corresponde a la obra de H. A. Frégier, jefe policial de la zona del Sena,
publicada en 1840; pero no por obra de Frégier, sino que con ese titulo la Academia de
Ciencias Morales habia convocado al concurso al que el autor se presentd y en que su
libro resulté premiado, en los siguientes términos: Investigar, segun componen, en
Paris o en cualquier otra ciudad, esa parte de la poblacion que forma una clase
peligrosa por sus vicios, su ignorancia y su miseria, indicar los medios que pueden
emplear la administracion, la gente rica o acomodada, los obreros inteligentes y
trabajadores, para mejorar esta clase peligrosa y depravada. La academia presuponia
que la clase peligrosa y depravada era la de los obreros no inteligentes ni trabajadores,
caracteristicas derivadas de vicios, ignorancia y miseria. El autor responde expresando
que se ocupard también de la clase peligrosa letrada, en razon del papel que la
inteligencia juega en la depravacion''

Asi, como podriamos decir que fue Frégier el que incorpora las primeras
expresiones referidas en cuanto a las clases de peligros; Zaffaroni nos ilustra, por
cuanto también, se podria decir que fue en el S. XVII (afo 1631), por obra de un
confesor jesuita, Friedrich Spee von Langenfeld en su Cautio criminalis (Prudencia
criminal), el que inicia los primeros pasos de aquellos principios que luego se veran
reflejados con el movimiento de la ilustracion. Spee, angustiado ante el asesinato

masivo de mujeres que importaba y siguiendo a dos jesuitas que en sus obras generales

91 Vid, ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, “Las clases peligrosas: El fracaso de un discurso
policial prepositivista”, en la obra En torno de la cuestion penal, Ed., Bdef, Buenos Aires, 2005, p. 42.
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de teleologia habian deslegitimado el Malleus'”, escribe ésta pequefia obra, dividida
en cincuenta y dos preguntas, al estilo de las cuestiones escolasticas'””.

El discurso critico de Spee ya va a comenzar a denunciar la construccion
procesal del delito: cualquier sometido al proceso inquisitorial seria condenado por
brujeria; luego, si desapareciesen esos procesos, desaparecerian las brujas. El
interaccionismo simbodlico no lo hubiese dicho mas claramente. Sefala, como uno de
los elementos fundamentales para que continuen las desigualdades y crimenes, el
prejuicio y la ignorancia o falta de informacion publica. Seran los doctos de la época
como lo son, en su mayoria, los medios de comunicaciéon como formadores de opinion,
en la actualidad, lo que escriben y aconsejan sin enfrentar los prejuicios, sino s6lo
reforzandolos, por conveniencia o por expresar conceptos gratos al poder'”*.

Spee, concluye reclamando las garantias: la abolicion de la tortura, el derecho a
un tribunal imparcial, la legalidad de los delitos y de las penas, el principio o
presuncion de inocencia, la valoracion racional de las pruebas y, especialmente, el
ejercicio del derecho de defensa penal.

Tal como lo hemos expuesto lineas mds arriba y bien senala, Zaffaroni,

podemos atribuirle a SPEE y a su Cautio criminalis, de 1631, los primeros pasos del

192 Malleus maleficarum o Martillo de las brujas, escrito por Heinrich Kramer y James Sprenger,

en 1484, y sancionado como manual de inquisidores por bula de Inocencio VIII, del 9 de diciembre de
ese mismo aflo. Este texto de altisima circulacion en los dos siglos posteriores y deslegitimado en
definitiva apenas en 1701 por obra de Chistian Thomasius, durante los tres ultimos siglos fue reducido a
la condicién de objeto de curiosidad o de interés solo para los historiadores de la Inquisicion, pero
silenciado completamente por los penalistas. El texto estd precedido por a) la larga tarea de los
criminélogos de su tiempo, o sea, por los especialistas en el mal y en su etiologia, que eran los
demanodlogos, b) un considerable debate sobre si la capacidad de dafio del Maligno y de hazafias
extraordinarias de las brujas era real o imaginaria y c) el trabajo juridico de la glosa.

193 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, “El Derecho penal liberal y sus enemigos”, en la obra En
torno de la cuestion... op. cit. p. 166.
194 Ibid, p. 167.
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discurso critico, que luego fue remozado por los iluministas del XVIII, siendo el tema

. e . . 195
clave de todo el pensamiento juridico del racionalismo .

2.1.1 El Derecho Penal Liberal.

Como es sabido, el Derecho penal liberal es hijo prodigo de la Epoca de las
Luces'”, siendo el que mejor defiende las conquistas del liberalismo. Es en el Codigo
penal francés de 1791 donde quedaron modelados los principios de la revolucion
francesa -Libertad, Igualdad y Fraternidad- constituyendo lo que sera, el aspecto
medular del moderno Estado de Derecho que lo diferencia de los Estados absolutos,
autoritarios, justamente por someter su poder punitivo a una serie de normas, las cuales
deberan ser respetadas por todos los componentes, comenzando, claro esta, por el
mismo Estado que las crea'®’. Surgi6 con la intencionalidad politica de poner limites al
poder coactivo del Estado absoluto, diferenciarlo con el antiguo régimen'”®.

El primero de aquellos irrenunciables principios, -Libertad-, se halla encarnado
en el famoso nullum crimen, nulla poena sine lege; el segundo, se traduce en el
Derecho punitivo por la entidad objetiva, figura del delito, al que llamamos tipo legal,
éste se mantiene en el Derecho punitivo del liberalismo y funciona con doble resultado,
puesto que no solo garantiza la igualdad, sino que refuerza el Derecho de libertad del

hombre llevando hasta sus tltimas consecuencias el principio nullum crimen sine lege,

195 Ibid, p. 169.

196 La legislacion criminal era tan cadtica, tan irracional que tanto la época de la Monarquia
Ilustrada y el ulterior nacimiento del Estado Liberal, se van a caracterizar por esa busqueda de la
racionalidad y del humanismo de todas las instituciones juridicas; siendo una constante en el
pensamiento iluminista. BORJA JIMENEZ, “Ilustracion y Codificacion: el Nacimiento del Estado
Liberal de Derecho”, en Curso de Politica Criminal,....op. cit. p. 43. También en Véase FERRAJOLI,
LUIGI Derecho y Razon,...op. cit. p. 33.

197 MUNOZ CONDE, F. “El Derecho penal en los tiempos del colera”, en DD.VV. NUNEZ PAZ,
MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz-...op. cit. , pp. 855-856.

198 BUSTOS RAMIREZ, JUAN J. / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN. “Politica criminal
y Derecho penal subjetivo”, en Nuevo sistema del Derecho penal, ....op. cit. p. 26.
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con la nueva maxima de “no hay delito sin tipicidad”, por ultimo, la Fraternidad, se
refleja en el Derecho penal con la dulcificaciéon y benignidad de las penas. La
Revolucion Francesa, asegura el movimiento antes iniciado, en pro de la abolicién del
tormento y de los suplicios atroces'*’.

Podemos afirmar, en contrapartida, como un evidente avasallamiento de estas
garantias que fueron el producto de intensas luchas sociales, la aparicidn de aquellos
grandes gobiernos totalitarios.

Rusia, Italia y Alemania, fueron quienes instituyeron en la tierra regimenes
totalitarios, si bien no son de igual esencia las dictaduras mencionadas, si, podemos
aseverar que aun desde distinta concepcion, menoscabaron el Derecho penal liberal,
por uno totalitario®”’.

Seria un despropdsito comparar aquellos gobiernos totalitarios, con las posibles
consecuencias que, muchas veces, traen aparejadas conductas no del todo prolijas de
nuestros legisladores a la hora de la elaboracion de los tipos penales, puniendo
acciones o sujetos que posiblemente sean peligrosos, pero me permito el interrogante

sobre el punto.

199 JIMENEZ DE ASUA, L. “El problema politico penal”, Tratado...op. cit., p. 168. En la
materializacion de esos principios reside la esencia del Derecho penal en la practica y en la ciencia;
éstos representan el mensaje de la ciencia penal en su relacion con la politica de su tiempo y son el
nucleo del Derecho penal. HASSEMER, W., “La autocomprension de la Ciencia del Derecho penal
frente a la exigencias de su tiempo”, en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version espafiola) La
ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio,...op. cit. pp. 48-49. También en ROSSETTI,
ALFREDO C. Introduccion al Estudio de la Realidad Estatal, Ed. s/n, Cordoba, 1983, p. 262. También
véase en BORJA JIMENEZ, “Ilustracion y Codificacion: El Nacimiento del Estado Liberal de
Derecho”, en Curso de Politica Criminal,...op. cit. p. 45-48. También en Véase FERRAJOLI, LUIGI
Derecho y Razon....op. cit. pp. 34-38.

200 FERRAIJOLI, L. lo cataloga como una etapa nefasta de oscurantismo penal, donde recuerda la
concepcidn positivista-antropologica del “delincuente natural”, la doctrina nazi del “derecho penal de la
voluntad” o del “tipo de autor” y la estalinista del “enemigo del pueblo”. Véase en FERRAJOLI, LUIGI
Derecho y Razon,...op. cit. p. 42.
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Siguiendo a Zaffaroni’’', podemos decir que el “Derecho penal liberal” es
sinénimo del Derecho penal del Estado de Derecho, con todas las implicancias que ello
tiene: respeto a la autonomia ética, limitacion lo més precisa posible del poder publico,
seleccion racional de los bienes juridicos, seguridad juridica.

El antonimo del liberalismo, asi entendido, lo constituyen: la injerencia en la
conciencia individual, la falta de limitacion del poder publico y la inseguridad juridica.

Desde la optica de Zaffaroni, el punto neuralgico de la problematica, es el
dilema entre Derecho penal-arbitrariedad penal, restdndole trascendencia al que pueda
surgir entre “Derecho penal liberal-Derecho penal totalitario”, porque cuando llegamos
al fondo de la cuestidon vemos que lo que aqui se enfrenta al Derecho penal del Estado
de Derecho es la arbitrariedad penal.

Por Derecho penal del Estado de Derecho debera entenderse aquél que trata de
lograr la mayor seguridad en la aplicacion del derecho, excluyendo, por ende, en la
medida de lo posible, la arbitrariedad en su aplicacion. Su opuesto es el Anti-derecho,
o sea, toda la fuerza tendiente a sembrar la inseguridad, la incertidumbre, el arbitrio
personal del poder, la arbitrariedad en el ejercicio del magisterio punitivo.

Habiamos mencionado que con advenimiento de la Revolucion Francesa se
consagraron los principios centrales del pensamiento liberal -libertad, igualdad,
fraternidad; reflejados de manera directa al Derecho penal, caracterizado por varios
principios™®, entre ellos: el nullum crimen sine conducta, el nullum crimen sine

lege’”, el nullum crimen sine culpa y el nulla poena sine previa lege penale””.

201 ZAFARONI, RAUL, Tratado de Derecho Penal...op. cit., pp. 366-367.

202 Vid, BUSTOS RAMIREZ, JUAN J. / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN. “Politica
criminal y Derecho penal subjetivo”, en Nuevo sistema del Derecho penal...op. cit. pp. pp. 28-40.
También sobre el tema HERRERO HERRERO, C. “Principios basicos mas significativos del Derecho
penal, en su dimension sustantiva. Su enumeracion y la debida armonizacién, o compensacion, de los
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El nullum crimen sine conducta, de su contenido decimos que se torna ilegitimo
el punir la mera intencion pero, ademas, como la conducta humana sélo puede darse en
sociedad, requiere que la conducta sea social, es decir, de alguien frente a alguien,
respecto de otro””’.

El nullum poena, nullum crimen sine praevia lege penale, por un lado tiene un
doble sentido. Primero, va a satisfacer la necesidad de tener conocimiento exacto de
cuales seran aquellos bienes de los que serd privado una persona en razén de haber
cometido un delito. Segundo, busca satisfacer el requerimiento de que la persona tenga
la posibilidad de adecuar su conducta a la norma, dado que conoce la punibilidad de la
misma. Asi, entonces, éste principio enunciado en su completitud, nos refiere a la
necesidad en cuanto a la existencia de una ley previa que configure aquellas conductas
que luego seran pasibles de reproche penal. Asimismo, la ley debe ser racional,
orientada a un fin y siempre debe garantizar proteccion a un bien juridico®®.

El nullum necessitas sine iniuria, hablamos de la naturaleza lesiva del

resultado, por lo que, la conducta delictiva debera necesariamente afectar bienes

juridicos protegidos™’.

mismos entre si” en Hacia un Derecho penal equilibrado-Plataforma razonable de politica
criminal,...op. cit. pp. 95-106.

203 A pesar que se consagro en la Revolucion Francesa, se acostumbra a sefialar la “Carta Magna”
del Rey Juan de 1215, como aquel documento en donde aparece por primera vez el principio de
referencia: “No hay pena, sin ley”. En su art. 39, prohibe una pena contra los libres. Luego fue tomado
por las constituciones norteamericanas (Congreso de Filadelfia de 1744, declaraciones y constituciones
de los Estados particulares de 1776 y afios posteriores), para luego ser, si, tomado por la Declaracion de
los Derechos del Hombre de la Revolucion Francesa de 1789. Vid, MEZGER, E. Derecho Penal -parte
general- Ed. Bibliografia Argentina, Buenos Aires, 1958, p. 60

204 Vid,, ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL (Dir) Fundamentos de Derecho Penal -Parte
General-, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, (4ta. Edicion) 2010, pp. 94-107.

203 Existe un ambito de de la vida personal intocable por el poder estatal y a resguardo del control
publico y de la vigilancia policial: no soélo las intenciones y los proyectos, sino también, con mayor
razén los errores del pensamiento y la opinion. Vid, FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. pp.
480-487.

206 Véase en profundidad en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. pp. 373-420.

207 Este principio ha jugado un papel esencial en la definicion del moderno estado de derecho y en
la elaboracion, cuando menos tedrica, de un Derecho penal minimo, al que facilita una fundamentacion
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El nullum crimen sine culpa requiere: a) que la accion delictiva se haya
cometido al menos culposamente; y b) le sea juridicamente reprochable al autor. En
consecuencia, se revela la consideracion del delincuente como persona capdz de
autodeterminarse. El reproche juridico s6lo puede formularsele a una persona, a un
ente capaz de autonomia; a una “cosa”, no puede reprocharsele nada®".

Otro principio fundamental del Derecho penal del Estado de derecho, como
hemos intentado destacar, es el de la racionalidad de la pena que se deduce del
objetivo del Derecho penal. Su objetivo claro, concreto, no es otro que el
aseguramiento de bienes juridicos contra ataques graves. La pena no puede tener otro
fin que el de servir al cumplimiento del objetivo del Derecho penal: proveer a la
seguridad juridica procurando evitar futuros ataques a los bienes juridicos.

En relacion al significado del principio nullum crime sine poena, podriamos
aseverar que si bien casi todos tenemos el conocimiento basico que constituye una de
las manifestaciones clasicas del principio de legalidad en su descripcion originaria y
que, por otro lado, también supone la racional necesidad de que las conductas
proclamadas delictivas tengan anudada una consecuencia represiva®”, en un segundo
nivel de derivaciones aparecen otras consecuencias:

a) La seguridad de que todos los delitos seran castigados, lo que supone una promesa
de lucha contra la impunidad,

b) la certeza de que la pena sera precisamente la sefialada y no otra,

c) la imposibilidad de abrir espacios a soluciones del conflicto penal que son menos

traumaticas que la pena,

no teleoldgica ni ética, sino laica y juridica, orientandolo hacia la funcion de defensa de los sujetos mas
debiles por medio de la tutela de derechos e interees que se consideran necesarios y fundamentales.
Véase en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon....op. cit. pp. 466-467.

208 Véase en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razén...op. cit. pp. 487-502.

209 QUINTERO OLIVARES, G., Adonde....op. cit., p. 24.
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d) la indisponibilidad de los ciudadanos sobre el proceso penal una vez que éste ha
nacido.

El garantismo, como teoria de la justicia, incentiva un ambicioso proyecto que
mira directamente a aquel anhelo que arranca con la Ilustracién®'’. Este modelo
compromete no solo al legislador, sino también al juez y al jurista al estar ya plasmado

en la constitucion.?!!

2.1.2. El Derecho penal y el Estado Autoritario o “gendarme”

A todo Derecho penal del Estado de derecho, se opone, el Derecho penal de la
arbitrariedad, el cual no puede definirse con criterios uniformes, toda vez que no tiene
un camino Unico de aplicacion; sino que puede, tranquilamente, imponerse por modos
y medios diferentes; serd el que se encuentra inserto en el Estado autoritario, al cual
Zaffaroni lo ha denominado Estado “gendarme”.

Zaffaroni*'?, cuando nos habla del concepto de Estado “gendarme”, refiere a
una concepcion politica donde el Estado debe abstenerse al maximo de intervenir en
las relaciones sociales y sera el “libre” juego de fuerzas lo que hard que se acomoden

<7 213
de modo “natural”. Es un concepto que surge de la contra-revolucion francesa”™ °.

210 Véase FERRAJOLI, LUIGI Derecho y Razon,....op. cit.., p. 23.

21 GASCON ABELLAN, MARINA “La Teoria General del Garantismo-rasgos principales”, en
CARBONELL, MIGUEL/SALAZAR, PEDRO, Garantismo-Estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli...op. cit. p 36. Véase en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. pp.851-860.

212 ZAFARONI, RAUL Tratado Derecho Penal...op. cit., p. 370-371.

213 Fue en el Congreso de Viena donde se intent6 restaurar un régimen, es decir, cambiar lo que se
habia creado para volver a lo anterior. Esta iniciativa tuvo, como era logico, una fuerte pulseada con la
burguesia francesa en el poder econdmico, la cual, queria consolidar su poder politico a efectos de
sofrenar los impetus igualitarios socializantes y anarquizantes de las masas populares y para ello,
necesitaba de un Estado que permitiese una abstracta libertad a todos, que economicamente se traducia
en la afirmacion de su poder econdmico, ya que, en esa libertad, solo ella podia triunfar.
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Este concepto de Estado es una degradacion del mismo y, por ende, del
Derecho penal y de la profunda incumbencia social del mismo. El estado “gendarme”,
cosifica al hombre, lo hace un valor de cambio en una economia “libre”.

El hombre al adquirir esa calidad de “cosa” no puede realizarse, elegirse y
llegar a ser, como fin en si mismo; toda vez que esta inmerso en una sociedad que no le
trata como tal que no le proporciona los medios necesarios para ello. No persigue mas
que un reconocimiento, pero mirado en si mismo.

En este contexto, en este Estado de Derecho, el Derecho penal tutela bienes
juridicos que s6lo tienen como principal objetivo la proteccion de aquellos bienes
mediante los cuales los grupos poderosos pueden someter al resto; es decir, no tutela
como bienes juridicos los elementos de la autorrealizacion humana. La permanente
lucha de los sectores oprimidos obliga a que el Derecho penal del Estado “gendarme”
se niegue a si mismo.

El Iugar de Dios, es ocupado por el Estado, el Estado es “gendarme” de sus
intereses: el codigo Napoledn encabeza su “parte especial” con los delitos contra el
Estado. La burguesia en el poder echa mano de conceptos organicistas. Los
detentadores de las posiciones de privilegio pasan a defender sus intereses a toda costa.
En la defensa de éstos lo inconfesable se torna patente y sus sostenedores se sacuden la
molesta estructura del Estado “gendarme” y pasan a adoptar cualquier posicion
ideologica con que rellenar el Derecho penal autoritario y opresivo que crean®'*.

La sola descripcion de este proceso nos muestra que el Derecho penal del

Estado “gendarme” desemboca en el autoritarismo, constituyendo la negacion del

214 ZAFFARONI, RAUL E., Hacia una nueva defensa individual, en DJ, La Plata, 1973.
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Estado de Derecho y en consecuencia opuesto al verdadero Derecho penal del Estado
de derecho.

Mir Puig, entiende que el Derecho penal de un Estado asume varias funciones,
correlativas a los distintos aspectos que en €l se combinan. En cuanto Derecho penal de
un Estado social, debe legitimarse como sistema de proteccion efectiva de los
ciudadanos. Ahora bien, lo que parece evidente, justamente, es como la Politica
criminal de la ultima parte del siglo XX, ha marcado una tendencia hacia su
endurecimiento, contraria a la linea historica que dio lugar al Derecho penal
caracteristico del Estado de derecho liberal. Hace ya tiempo que estd en peligro el
Derecho penal que surgio de las ideas ilustradas del siglo XVIII y que tras el nefasto
paréntesis de los totalitarismos de entreguerras en Europa considerabamos ya
consolidado como una conquista indiscutible de la modernidad®"’.

El Estado, a través del ejercicio legitimo y reconocido de sus poderes publicos
tiene el deber de proporcionar a los ciudadanos que lo conforman un marco de
razonable seguridad; pero este marco jamds puede o debe ir de la mano con la
adopcion de medidas diversas, mucho menos penales, que impliquen un rigor punitivo
desproporcionado ni la supresion de las garantias penales y procesales, en busca de ese
fin. En consecuencia se torna necesario reafirmar la vigencia del principio del hecho
frente a las posturas que toman como referencia la actitud penal del autor*'®

Tanto en Espafa como en los demas paises de la Union Europea, a pesar que se

sigue pregonando los principios cldsicos del Derecho penal garantista, es evidente que

213 MIR PUIG, SANTIAGO, “Constitucion, Derecho Penal y Globalizacion”, en MIR PUIG,
SANTIAGO/CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU Nuevas Tendencias en Politica Criminal, Ed. Reus,
Madrid, 2006, pp. 122.

216 FERNANDEZ MARTINEZ, JUAN M. “Un Cédigo Penal en continua reforma”, en GOMEZ
BERMUDEZ, JAVIER (Dtor) Las dltimas reformas penales, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2008, p. 228.
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en la evolucion de las legislaciones penales de todos los paises occidentales van
apareciendo elementos que contradicen aquella concepcion, lo que trae aparejado el
llevar al Derecho penal al camino contrario: al camino de su ampliacion y de su
endurecimiento®'’. Estamos frente al flagrante problema, conflicto propio de la politica
criminal del Estado social y democratico de Derecho®'®.

Gascon Abellan, entiende que la teoria general del garantismo arranca de la
idea: que del poder, hay que esperar siempre un potencial abuso que es preciso
neutralizar haciendo del derecho un sistema de garantias, de limites y vinculos al poder
para la tutela de los derechos. El garantismo se opone, pues, al autoritarismo en la
politica y al decisionismo en derecho, propugnando, frente al primero, la democracia
sustancial y, frente al segundo, el principio de legalidad; en definitiva, el gobierno sub

lege (mera legalidad) y sub leges (estricta legalidad)®".

2.2. ;Retroceso a un Derecho penal de entre-guerras?

No se pretende llegar al extremo de afirmar que la punicion de aquellas
conductas solo fundado en un obrar peligroso, nos lleve nuevamente a un Derecho
penal autoritario, propio de los regimenes de la entre-guerra, pero veamos, de manera
muy sucinta, aquellos modelos y saquemos nuestras conclusiones.

Zaffaroni, nos dice que, los sistemas penales a los cuales nos estamos

refiriendo, si bien han pasado, siempre es necesario volver a su estudio, porque se

217 MIR PUIG, S., “Constitucion, Derecho Penal y Globalizacion”, en MIR PUIG,
SANTIAGO/CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU Nuevas Tendencias...op. cit., p. 122.

218 Andlisis que plantea BORJA JIMENEZ, cuando analiza la peligrosidad del condenado en el
Anteproyecto de Reforma de Codigo Penal espafiol de 2012. Véase en BORJA JIMENEZ, E.
“Peligrosidad postcondena, intervencion punitiva y Estado de Derecho” en ORTS BERENGUER E.
(Dir) Derecho Penal de la peligrosidad y prevencion de la reincidencia...op. cit., pp. 154-156.

219 GASCON ABELLAN, MARINA “La Teoria General del Garantismo-rasgos principales”, en
CARBONELL, MIGUEL/SALAZAR, PEDRO, Garantismo-Estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli...op. cit. p. 21-22.
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suelen filtrar elementos de estos sistemas y de los pensamientos que dieron origen sin
que los hacedores, de estas “nuevas” normas, se percaten del sello que llevan®’.

Durante la segunda guerra mundial era comun que los doctrinarios hiciesen
referencia a la antinomia Derecho penal liberal-Derecho penal autoritario®’, con
abundante bibliografia referida a la legislacion fascista, nazista y soviética®*.

El nombre de Derecho penal autoritario era asumido por sus propios partidarios
sin ningin reparo. Si bien no era una antinomia nueva ni tampoco desaparecié con
posterioridad, lo cierto es que en las décadas cuarta y quinta del siglo pasado su
exposicion fue mas manifiesta y transparente.

Con un cierto paralelismo a aquéllas posturas ideoldgicas, el nuevo Derecho
antiliberal, entiende y acepta que es menester ceder garantias para aumentar la
seguridad, da por asumida una relacion inversa entre garantias y seguridad. Lo
interesante es que este avance del Derecho antiliberal no se va a presentar como un
Derecho penal autoritario ni se enmarca en los pensamientos politicos totalitarios como
los de entreguerras, sino que se invoca la eficacia preventiva, como una cuestion casi
pragmatica®>’

En el siglo XX, antes de determinar la sintesis moderada del posterior Estado
social de bienestar, la tendencia intervencionista del Estado social condujo a la antitesis
del Estado liberal: a sistemas politicos totalitarios, como el soviético que surgi6 de la

Revolucion de 1917, el fascista de Mussolini en la Italia de los afos 20 y el

220 ZAFFARONI, RAUL E., Tratado de Derecho Penal, parte Gral, t. II, Ed. Ediar. Buenos
Aires, 1987, pp. 374 y ss.
2 Vid, DAUNIS RODRIGUEZ, ALBERTO “Seguridad, Derechos Humanos y Garantias
penales: ;objetivos comunes o aspiraciones contrapuestas?”’, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
[./SANZ MULAS, N. (Cdres) Derecho Penal...op., cit., p.214.
zz ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, “Las clases peligrosas....En torno de... op. cit., p. 153.

1bid, p. 154.
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0***. En todos ellos el Derecho penal se

nacionalsocialismo de Hitler en los afios 3
endurecid, hasta los extremos que se alcanzaron en la Unidon Soviética y en el III
Reich™,

Las caracteristicas del pensamiento penal fascista no se diferencian mucho de
otros autoritarismos, a saber: proteccion del Estado como fin del Derecho penal;
gravisimas penas para los delitos politicos, proteccion del partido oficial; amplio
predominio de la prevencion general mediante la intimidacion y relevamiento de la
especial.

El fascismo, no obstante, no llegd por estos caminos a los excesos
irracionalistas misticos del nacional-socialismo ni del régimen soviético de pre-guerra.
El autoritarismo penal fascista se nutrid incoherentemente en el pensamiento
hegeliano, lo cual, lo hizo menos irracional que el de los otros autoritarismos>*°.

En aquel Cédigo Penal italiano, serd el Estado el que pasa a ser preeminente,
cimentado en los principios de autoridad, socialidad y el principio de la autonomia

individual armonicamente coordinado con los dos primeros principios, pero los tres

subordinados a las supremas exigencias del Estado, tal como surge de la profunda

24 Se torna interesante y sobre todo complementaria, la obra de Ferrajoli, el cual nos refiere que

como consecuencia de las experiencias fascistas, se desarrolld el constitucionalismo del SXX, atento que
mediante formas politicamente democraticas, habian conquistado el poder primero, y destruido la
democracia después. Para que un sistema politico sea democratico es necesario que se sustraiga
constitucionalmente a la mayoria el poder de suprimir o limitar la posibilidad de que las minorias se
conviertan a su vez en mayoria. Estd claro que estos limites y vinculos, impuestos a los poderes de la
mayoria a través de la estipulacion constitucional de los derecho fundamentales y de sus garantias, son
normas no ya formales, sino sustanciales. Estas normas tienen que ver con los contenidos de las
decisiones, condicionan su validez sustancial y no simplemente formal y, por lo tanto, contradicen la
tesis seglin la cual la democracia unicamente en un método, es decir, en reglas procedimentales que
aseguran la representatividad popular a través del sufragio universal y del principio de la mayoria.
FERRAJOLI, LUIGI, “Democracia Constitucional y Derechos fundamentales. La rigidez de la
constitucion y sus garantias”, en FERRAJOLI, LUIGI/MORESCO, JOSE J/ATIENZA MANUEL, La
teoria del derecho en el paradigma constitucional, Ed., Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid,
2008, pp. 85-86.

223 MIR PUIG, SANTIAGO, “Constitucion, Derecho Penal y Globalizacién”, en MIR PUIG,
SANTIAGO/CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU Nuevas Tendencias...op. cit., pp. 116-117.
226 ZAFFARONI, RAUL E., Tratado de Derecho Penal, parte Gral...op. cit., , p. 374.
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transformacion sufrida en consecuencia de la Revolucion Fascista, constituyendo los
pilares sobre que se apoya la accidon de su gobierno.
El ministro Rocco, quien defendia a ultranza aquel proyecto, en relacion al

3

Estado Fascista, decia: “...Como organismo econdmico-social, el Estado no se
presenta mas como la suma aritmética de los individuos que lo componen, sino como
la resultante, la sintesis o composicion de los individuos, de las categorias y de las
clases que lo constituyen, teniendo vida propia, fines propios, necesidades propias e
intereses que trascienden por extensidon y por duracion, la vida misma de los
individuos, de las categorias y de las clases y se extienden a todas las generaciones,
pasadas, presentes y futuras. A tales preeminencias e intereses, que son los fines e
intereses estatales, deben subordinarse, por tanto, en el caso de eventuales conflictos,
todos los otros intereses individuales o colectivos, propios de los individuos, de las
categorias y de las clases que tienen, a diferencia de aquellos, caracter transeinte y no
ya inmanente, como los intereses que atafien a la vida del Estado...””’

Como vemos, se le daba al Estado el poder supremo, éste era el nicleo de la
existencia, no habia nada mas importante o por encima del mismo®*®. Logico, que la
consecuencia directa, no fue otra, que el avasallamiento de los derechos individuales.

Surge de manera casi instintiva que asi como antes se utilizd so pretexto, la

supremacia del Estado, hoy, decimos que en son de los derechos colectivos, de la

organizacion y regulacion social, del afdn en brindar una pseudo sensacion de

227 Véase, Ibid, p. 375.

228 FERRAIJOLI, denominara auto-poy¢ticas, doctrinas donde promueven el Estado como un fin
en si mismo, encarna valores éticos-politicos de caracter supra-social y supra-individual a cuya
conservacion y reforzamiento han de instrumentalizarse el derecho y los derechos. Abarca de manera
clara dentro de esta posicion a las doctrinas idealistas que estamos refiriendo, ademas de la fascista, la
estalinistas y la liberal-nacionalista. En contraposicion, coloca a las doctrinas héteropoyéticas, donde el
Estado es un medio legitimado unicamente por el fin de garantizar los derechos fundamentales de los
ciudadanos, y politicamente ilegitimo si no los garantiza o, mas aun, si el mismo los viola. Véase en
FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. pp. 880-883.
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seguridad, como también de intentar regular todas las conductas del hombre, parece
que se ha avasallado nuevamente sus derechos individuales con premisas que punen no
solo conductas tildadas de peligrosas aun cuando, en el caso concreto, no hay dafio,
sino que muchas veces van mas alla, y nos adentramos en un Derecho penal de
autor’>’.

El Derecho penal fascista, como cualquier otro Derecho penal autoritario,
pretende llegar a dominar la interioridad del sujeto, por lo que se convirti6 en un
Derecho penal de “intencion”, de animus. Si bien es un error pretender que el Derecho
penal pueda afirmarse s6lo en criterios objetivos, los Derechos penales autoritarios con
el pretexto de la inmoralidad de la voluntad, llegan a hacer depender la misma del
“animo” o sentido con que se la desarrolla, extendiendo el &mbito de lo punible y con
ello, “controlar” al individuo. Desde esta perspectiva, con el pretexto de una medida de
seguridad se puede extender indefinidamente la privacion de libertad del llamado
“delincuente habitual”, “profesional” o “por tendencia a delinquir”***.

En tanto que el fascismo hizo una reforma penal integral, el nazismo no lo
logré. En Alemania las aberraciones juridico-penales fueron mayores, pero fueron mas

demostrativas de ellas, las leyes sancionadas y la doctrina elaborada en su

consecuencia, que la misma labor proyectora, la cual quedé trunca.

229 Las democracias constitucionales estan incompletas en relacion con los prolijos catalogos de

principios y de derechos establecidos en sus rigidas constituciones. Faltan, en muchos casos, las técnicas
garantistas adecuadas para impedir o reparar el desmantelamiento en curso en muchos paises de las
garantias sociales existentes. Por otro lado, las clasicas garantias primarias que prohiben su lesion y las
secundarias que condenas su vulneracion y anulan las normas contrarias a ellos, resultan de todo punto
inadecuadas frente a las viejas y nuevas insidias y agresiones por parte, no solo de los poderes politicos,
sino también de los grandes poderes econdémicos privados. FERRAJOLI, LUIGI, “Democracia
Constitucional y Derechos fundamentales. La rigidez de la constitucion y sus garantias”, en
FERRAJOLI, LUIG/MORESCO, JOSE J/ATIENZA MANUEL, La teoria del derecho en el
paradigma...op. cit., pp. 113-114.

230 ZAFFARONI, RAUL E., Tratado de Derecho Penal, parte General, t. 11,...op. cit. p. 378.
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El nacional-socialismo, no se vali6 del concepto espiritualizadamente hegeliano
del “participe del derecho”, sino “participe del pueblo”; y esta comunidad del pueblo
se edificd sobre la comunidad de sangre y suelo, que apel6 al mito de la raza. La raza
“aria”, considerada “raza superior”, debia ser defendida de la contaminacion fisica y
moral, particularmente de las “especies inferiores”, en la que se incluian a los judios,
gitanos y negros™".

La pena, conforme a esta idea del “derecho”, no tenia ningin contenido
vindicativo, ni preventivo, sino que era la simple segregacion de los que atacaban la
integridad del pueblo aleman y todos los delitos eran, en definitiva, ataques de esta
naturaleza. Cuando los nazis hablaban de “prevencion” lo hacian siempre en el sentido
de “lucha”, de “guerra”. Asi, la pena cumplia la doble funcién preventiva general y
especial, debiendo hacerse la prevencion general en forma que “lo que los otros sélo
teman, lo sienta ¢l en su persona” y la prevencion especial cabia distinguirla en
“mejoramiento, intimidacion y neutralizacion”, todo respondiendo al principio de que
“la posicion ante el delito no debe ser sélo educativa, sino de lucha**.

Mas alla de los profundos cambios, que se dieron en la faz politica; en el orden
penal, la caracteristica mas notable del régimen nazi, fue la supresion del principio de

reserva o de legalidad, que consagraba la retroactividad y la analogia penales. El

21 Ibid, p. 380-381. Los presupuestos filosoficos y politicos que lo sustentan parten de un

pensamiento comunitarista e irracionalista de los afios treinta, donde la autonomia del individuo queda
sometida a la prioridad axioldgica de la comunidad, conformada, justamente por vinculos de sangre y
nacion. El valor mas elevado del pensamiento nacionalsocialista lo constituye el pueblo, no el individuo.
El tnico bien merecedor de proteccion es la comunidad misma. Asi la esencia del delito no es la la
lesion de intereses y bienes juridicos, sino la rebelion contra la comunidad y su ley interna. La fusion
entre el Derecho y la moral, tanto respecto a la desvaloracion e imputacion de la responsabilidad, llega
con el nacionalsocialismo a su méaxima expresion. Véase en ALCACER GUIRAO, RAFAEL ; Lesion de
bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito. Ed. Atelier, Barcelona,
2003, pp. 39-40.

232 ZAFFARONI, RAUL E., Tratado de Derecho Penal, parte General, t. 11,...op. cit., p. 383.

106



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

pensamiento del “sano sentimiento del pueblo” garantizaba el caracter “popular”, es
decir, irracional de esta legislacion, como también la dictadura de la costumbre®*’.

Por su parte, en la politica penal soviética de entre-guerra, Zaffaroni*>*, nos dice
que fueron los primeros decretos los que introdujeron el concepto de “‘conciencia
socialista del derecho”, otorgando al juzgador la méas amplia libertad de apreciacion e
intérprete de esta “conciencia”, al que €l debia consultar en caso de duda. La primera
manifestacion juridico-penal fueron los “principios” de 1919; estos “principios” no
dejaban de ser un abierto Derecho de guerra, en que el juzgador debia apreciar la
peligrosidad social del delito, conforme a su conciencia socialista, en vista a la
eliminacion de los enemigos de la clase proletaria. No habia en ellos penas fijadas y se
daba la libre elaboracion del derecho, es decir, la mas absoluta arbitrariedad del juez.

Una vez asentado el poder soviético, se sanciond el Codigo Penal de 1922, que
permanecia estrechamente vinculado a los principios de 1919. La funcioén del Derecho
penal sigui6 siendo la defensa del “Estado de campesinos y obreros” durante el periodo
de “transicion al comunismo”. Las agravaciones mas notorias eran para los actos
“socialmente peligrosos” que tenian por objeto el restablecimiento del poder de la
burguesia®”.

El juzgador permanecia extraordinariamente “libre” para apreciar el “peligro
social” y construir analégicamente los tipos conforme a la conciencia socialista. Este

texto representa el mas nefasto maridaje entre el objetivismo valorativo y las ideas

233 Se produce una “etizacion” del Derecho penal. La desvaloracion de las conductas hallara su

fundamento en la actitud de rebelion frente al orden moral que representa la comunidad misma; el delito
implica un significado de infidelidad, de traiciéon a la comunidad. Se produce un paso a un Derecho
penal de autor. El unico supravalor a cuyo mantenimiento debe consagrarse el Derecho penal es la
comunidad como esencia moral e historica. Véase en ALCACER GUIRAO, RAFAEL ;Lesion de bien
Juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito....pp. 40-41.
Z: ZAFFARONI, RAUL E. Tratado de Derecho Penal -parte General, t. 11...0p. cit. p. 387.

1bid, p. 388
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positivistas de Ferri. Toda pena tenia su legitimacion en la defensa social. Cualquier
accion que fuera catalogada como “socialmente peligrosa” daba lugar a la aplicacion
de un Derecho penal riguroso, alejado de cualquier principio liberal, eliminando
cualquier limite legal.>*°.

El autoritarismo penal, reflexiona, Zaffaroni, con meridiana exactitud en cuanto
al origen ideoldgico/psicoldgico de los hombres que forman estos poderes autoritarios;
como la manifestacion de una frustracion en los sujetos del grupo de poder que
detentan el gobierno. Siempre se fundan en una “ideologia”, lo que no es mas que la
exaltacion de una idea, manejada como un “deber ser”. La actitud del ide6logo penal
autoritario es siempre la de un exaltado, finca en un exaltacion. La exaltacion se da
cuando se construye mas alto de lo que se puede subir. Exaltacion significa
absolutizacion de una unica decisiéon en que el valor estd fijado de una vez y para
siempre™’.

Todo sistema penal autoritario, nos dice, responde a una politica penal guiada
por el miedo, que siente y que quiere imponer. “El miedo es la sombra del autor”,
persigue todo el accionar penal, tanto el del autor como del represor. El verdadero
sentido del miedo es una conciencia que pretende negar, a través de una conducta
mégica, un objetivo del mundo exterior™®,

El legislador autoritario quiere negar nada menos que el ser del hombre, que es
lo que le amenaza, lo que le hace tambalear su fuerza. A ello obedece que aumente
penas sin tener en cuenta qué sucede en la realidad que no puede dominar. No le

importa la realidad, la niega, se encasilla en sus tipos. No le importa qué es el hombre,

236 Ibid.
27 Ibid, p. 392.
238 Ibid, p. 393.
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no le interesa que se lo digan. El autoritarismo penal considera patoldgica toda
separacion de sus tipos valorativos pétreos™’, de sus ideas exaltadas y cada dia concibe
menos que los otros no se percaten del ataque del que tiene que defenderse.

Decimos que se complace en una “frontalidad” penal, es decir, se aumenta el
rigor de las penas, sintiéndose mas seguro frente a ese rigor. Se consuma, un circulo
vicioso, donde el miedo es su principal componente, haciendo que todo el orden penal
pierda eficacia. Por eso estos autoritarismos resplandecen y encasillan, pero a poco son
nada o, mejor, muestran ser nada.

(Acaso estamos cayendo de manera sutil, pero constante, en aquéllos designios
de un Derecho penal de entre-guerra?; la respuesta al interrogante se puede tornar algo
obvia, si la mirada la orientamos en las bases mismas del Derecho penal liberal clasico
y observamos la realidad actual, donde es cotidiano la proliferacion de punir conductas
en ora del bienestar general. Insisto, seguramente no estamos inmersos en aquellos
gobiernos totalitarios, pero intento generar el interrogante si acaso el mecanismo de
utilizar el Derecho penal como instrumento de control, no es idéntico en ambos
estamentos. A modo personal y desde lo empirico, considero que la respuesta puede ser

afirmativa.

239 Véase en FERRAJOLI, LUIGI Derecho y Razén, ...op. cit. pp. 227-231.
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CAPITULO 1T

LOS DELITOS DE PELIGRO Y EL PRINCIPIO DE OFENSIVIDAD.
PROBLEMATICAS.

1. Concepto material del delito. Bien juridico protegido.

1.1 Sobre la Teoria del Bien Juridico Protegido. Primeros pasos. Desarrollo del
concepto.

Mas alla de la intencion por definir de manera Uinica qué debemos entender por
bien juridico protegido, nos vamos a encontrar con una cierta limitaciéon para llegar a
nuestro proposito, toda vez que no es poca la problematica®* que se plantea, como lo
veremos en las lineas que prosiguen.

No obstante, lo reflexionado, podemos comenzar afirmando, tal como lo sefiala
Balcarce®', que el concepto de bien juridico es obra del pensamiento de la Ilustracion.
Lo fundament6 y formuld Feuerbarch como arma contra una concepcidon moralizante
del Derecho penal. Su denominacion queda definitivamente fijada con Birnbaum, en
1834, quién sostiene que el Derecho penal tiene que proteger bienes y no derechos

.. , 242 , T ., J , .
subjetivos, como proponia Feuerbarch™; pero serd Binding quién utilice el término

240 A saber: Un contraste entre funciones de caracter preferentemente dogmatico o, desde la optica

de la politica criminal, que limita la conceptualizacion abarcativa de ambas perspectivas. La
contraposicion entre bienes juridicos de naturaleza individual frente a otros de caracter social. La
imposibilidad de encontrar un grado de abstraccion que permita captar los diferentes objetos de
proteccion, con el minimo de contenido que posibilite sus prestaciones dogmaticas. La necesidad de
distinguirlo del objeto de la accion. SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en
CARBONELL MATEU J.C./.GONZALEZ CUSSAC J.L/ORTS BERENGUER E. Constitucion,
Derechos Fundamentales y Sistema Penal,..op. cit. p. 1755. También en SILVA SANCHEZ, JESUS M.
En busca del Derecho penal -Esbozos de una teoria realista del delito y de la pena...op. cit., pp. 153-
156. Idéntica problematica se refiere en PERIS RIERA, JAIME M. La regulacion penal en la
Manipulacion genética en Esparnia”,...op. cit., p. 81.

41 BALCARCE, FABIAN, “Lecciéon 11. La Antijuricidad”, en LASCANO, CARLOS T (h),
Manual de Derecho Penal —parte general, Ed. Advocatus, Cérdoba, 2002.
242 Vid, GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho

penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. p. 884. Vid, SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en
CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L/ORTS BERENGUER E. Constitucion,
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por primera vez a partir de la nocioén de lesion de bienes de Birnbaum, refiriéndose al
objeto del delito como bien juridico. Lo va a definir como: “Todo aquello que, en si
mismo, no es derecho; pero que, segtn el legislador, tiene valor como condicién de una
vida sana de la comunidad juridica, en cuya conformacion inmodificada y sin
pertubaciones tiene, segun su opinién, un interés”**.

Entonces, en cuanto a su evolucion, el antecedente mas inmediato a la teoria
del bien juridico fue la doctrina de los llamados derechos subjetivos®*.

La teoria iusnaturalista-racionalista, que permitié la caida del antiguo régimen
absolutista, daria un vuelco fundamental a la manera de ver las cosas, pues, al proponer
la teoria contractualista del Estado, colocaria en un primer plano a los derechos
naturales del hombre y, el ente politico s6lo tenia como razén de ser, su proteccion®.
Asi, se impone la razon del individuo por encima de la razon del Estado. El prius era el
individuo; el posterius, el ordenamiento”*’.

Los derechos subjetivos fueron reemplazados por el bien juridico, pues se

entendi6 que antes que al derecho subjetivo, se lesionaba el objeto sobre el que recaia

Derechos Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. t. Il p. 1753. También en ALCACER GUIRAO,
RAFAEL ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito....op.
cit. pp. 67-71, 100-104.

243 Vid, BINDING, KARL “La Culpabilidad en el Derecho penal”, -Trad. Cancio Melia, M.-, Ed.
B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2009, pp. 29-31. También en BUSTOS RAMIREZ, JUAN, en
Control social y Sistema Penal, Ed. Promociones Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1987, p. 137-
140. Véase también sobre el tema en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. pp. 468-480.

44 Los juristas en general asignan a la palabra “derecho”, dos acepciones diferentes. Por un lado,
norma o regla de Derecho y por otro facultad o poder juridico. Como consecuencia de la influencia
alemana, a la norma o regla de Derecho la llaman Derecho “objetivo™; y a la facultad o poder juridico,
derecho subjetivo. Sobre el concepto de derecho subjetivo y su evolucion histoérica, podemos ver la obra
de FOLGADO, AVELINO P. Evolucion Historica del Concepto del Derecho Subjetivo, Ed. Anuario
Juridico Esculiarense, Madrid, 1960.

245 Vid, KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, -Traduccion, Gregorio Robles Morchon/Felix
F. Sanchez-, Ed. Trotta, Madrid, 2011, pp. 67-70.
246 BALCARCE, FABIAN, “Lecciéon 11. La Antijuricidad”, en LASCANO, CARLOS T (h),

Manual de Derecho Penal...op. cit. p. 395. KINDHAUSER, también admite que el concepto de bien
juridico es extraido de una teoria de justicia contractualista. KINDHAUSER, URS “Personalidad,
culpabilidad y retribucion”, -Trad. Juan Pablo Mafalich-, en KINDHAUSER, URS-MANALICH,
JUAN P. Pena y culpabilidad en el Estado democratico de Derecho...op. cit., p. 8.
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la denominacion, manteniéndose aquél inclume. En esta etapa se mantendra la fuerte
vinculacion entre el concepto bien juridico y los derechos individuales.

Luego, como consecuencia de las codificaciones, el positivismo decimonoénico,
las ideologias estatalistas, el neokantismo llevado a sus ultimas consecuencias y el
subsuncionismo censurador de toda actividad interpretativa, se produjo el fendmeno en
sentido inverso, es decir, se fue reivindicando el Derecho objetivo en el sentido de
darle preeminencia frente al Derecho subjetivo. Se impuso asi la razoén del Estado
sobre la razén del individuo®*’.

Hace un siglo, se luch6 para superar la concepcion del delito como infraccion
del deber. Luego la jurisprudencia de intereses y la jurisprudencia de valores dieron los
siguientes pasos: exigir la precision del objeto de la tutela penal y en un plano superior
de busqueda de la justicia material, se establecio la idea central de bien juridico como
algo que no procede de la ley penal, sino que es anterior y superior a ella y es ella la
que se destina a protegerlo. De esa manera es claro que la funcion de la ley penal es la
de proteger a los bienes juridicos de ataques, y el poder del legislador penal reside
precisamente en la capacidad de elegir los bienes juridicos que le parecen mas
importantes y describir las clases de ataques que va a castigar, pero nunca sera la de
crear un bien juridico por la sola fuerza de la voluntad legal®*®.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, si bien, se apel6 a los viejos caminos del

Derecho natural para fundar la dignidad de la persona como Derecho esencial y

7 BALCARCE, FABIAN, “Leccion 11. La Antijuricidad”, en LASCANO, CARLOS T (h),
Manual de Derecho Penal....op., cit. p. 396. Kant, por su parte, entiende que resultara comprensible que,
antes de existir la voluntad general, el pueblo no posee ningin derecho de coaccion contra quien le
manda, porque solo a través de éste puede aquel coaccionar juridicamente; pero si existe esa voluntad
general, tampoco puede ejercer coaccion alguna contra €l, pues en ese caso el pueblo seria la autoridad
suprema; en consecuencia nunca corresponde al pueblo un derecho de coaccion contra el jefe de Estado.
Vid. KANT, IMMANUEL, “De la relacion entre Teoria y Practica en el Derecho politico”, en Teoria y
Practica,....op. cit., p. 44.

248 QUINTERO OLIVARES, G., Adonde va el....op. cit., p. 140-141.
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fundante; el profesor de Bonn, Hans Welzel**, buscé el limite del poder punitivo del
Estado en las estructuras l6gico-objetivas, lejos de aquella intencion.

Bustos Ramirez, refiere que el aporte mas significativo de Welzel es haber
seflalado que habia que ir mas alld del bien juridico para darle un contenido material,

que la sancién penal s6lo era posible cuando habia una efectiva inobservancia y

49 Entiende que la idea del estar-obligado absolutamente es el ntcleo y contenido de verdad del

Derecho natural. En ese enfrentamiento entre Derecho natural y positivo, se expresa la conviccion de
que en las relaciones sociales no soélo existe algo que por su poder superior coacciona, sino mas bien
algo que no posee Unicamente una mera realidad factica, algo que nos obliga en nuestra intima
conviccion a actuar de una determinada manera. Ahora bien, entiende que éste mandato real, se presenta
como simple pretension del deber ser, pero no como deber ser obligatorio. Asi las teorias del Derecho
natural parten de un deber obligatorio que trasciende al ente. En todos los tiempos ha mantenido la
conciencia de una significacion existencial, ha revelado que la presencia de un deber ser obligatorio
trascendente a la existencia, es el presupuesto de posibilidad de una existencia humana en sentido pleno.
Con lo dicho, no s6lo se encontrd el polo supremo del que prende toda teoria juridica, sino también,
implicitamente, se descubre el correlato del deber ser obligatorio, la persona responsable. Asi,
obligacion y persona responsable se corresponden indisolublemente. Por ello, todo mandato que en tanto
norma juridica quiera obligar al hombre, tiene que reconocerlo como persona. El reconocimiento del
hombre como persona responsable es un presupuesto minimo que debe cumplir un orden social si no
quiere so6lo coaccionar como poder sino obligar como derecho. Luego de la caida del régimen
nacionalsocialista, el mundo juridico, se orientd a buscar principios suprapositivos. Se buscaba una
medida ideal que pudiera decidir cuando constituyen Derecho obligatorio las disposiciones eficaces en
la practica emanadas del supremo poder del Estado, una cuestion que partia de la premisa por la cual lo
que no es Derecho continuia sin ser Derecho aunque se presente bajo la forma de ley. Asi, se determina
que sera el reconocimiento general uno de los presupuestos para el nacimiento del Derecho positivo.
Todo Derecho positivo, por muy terreno que sea, es la justicia realizada en el tiempo y en el espacio, y
de aqui proviene la dignidad. Entonces los mandatos del supremo poder estatal que ni siquiera pretenden
lograr el asentimiento general, pueden, ciertamente imponerse si se encuentran con subditos bastante
dispuestos, pero no llegan a alcanzar la validez positiva ni a ser Derecho positivo. Y si contradicen a
normas juridicas positivas (reconocidas), son mandatos contrarios al Derecho. A lo referido, le queda
agregar, entonces, que una vez terminado el problema de la validez del Derecho; después del problema
de la efectividad del mismo surge el problema de la legitimidad; es decir, encontrar una respuesta hacia
el interrogante de por qué un Derecho que ha logrado validez positiva en un Estado debe ser acatado
también por aquellos que no lo aprueban. Aqui, se encuentra seducido por la postura de Kelsen, el cual,
parte de la disparidad existente entre el ser y el deber ser, cuya diferencia no podria esclarecerse de
manera mas inmediata, sino que vendria dada inmediatamente a nuestra conciencia; como concepto
simple que es, no podria definirse ni analizarse. Ahora bien, entiende que el inico acto de conciencia en
el que el deber ser es visto como un deber ser normativo-obligatorio, vinculante, es el de la conciencia
moral. Asi un deber ser no puede nunca derivarse mas que de otro deber ser: también el deber ser de un
orden juridico positivo, efectivo -por ser aplicado y obedecido en general-, pero inicamente derivarse de
un deber ser anterior mas alto, de una norma fundamental hipotética que legitime el orden juridico. Se
convierte asi, el deber ser, en un esquema de interpretacion inventada, de acuerdo con el cual puede
interpretarse todo el Derecho positivo, es decir, todo orden coactivo que sea efectivo general, como un
orden objetivamente valido, normativamente obligatorio. Entonces, serd de una importancia
fundamental para la configuracion de la vida social: el reconocimiento del hombre como persona
responsable es el presupuesto minimo de un orden juridico, esto es, de un orden social de mando que no
solo pretende imponerse por medio de la fuerza triunfante, sino que quiere obligar como un orden del
deber ser. Vid, WELZEL, HANS, Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho Penal, Ed. B de F Ltda.
Montevideo-Buenos Aires, 2006, pp. 115-244.
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ademas por haber dejado una definicidn concreta de bien juridico, entendido como:
“todo estado social deseable que el Estado quiere resguardar de lesiones”**".

Por su parte, el constitucionalismo internacional moderno llevaria al nucleo
axiologico fundamental la dignidad humana, hoy la mayoria de las Cartas Magnas
nacionales consagran los derechos individuales (parte dogmatica) como fuente del
Derecho, de aplicacion inmediata y directa (cardcter operativo). La nueva doctrina se
denomina positivismo valorativo o critico.

Como bien lo ha sefalado, Balcarce, la evolucion del bien juridico no es mas ni
menos que la historia de los derechos fundamentales y, ésta, a su vez, es el devenir de
los intereses vitales de la humanidad®'.

El concepto de bien juridico se suele utilizar por la doctrina penal en dos

. . 252 . L. . . L.
sentidos diferentes™, ya sea hacia la politica criminal ya sea hacia la dogmatica:

230 Vid, BUSTOS RAMIREZ, J. Control Social y Sistema Penal....op. cit. pp. 164-165. La
aspiracion fundamental de Welzel era la de oponerse a un concepto “espiritualizado” de bien juridico;
concepto que, dado que definia el bien juridico como un valor ideal, situaba la lesividad del mismo en el
plano ideal de la vigencia de los valores y las normas, viniendo a coincidir enteramente con su nocién de
del “desvalor del acto”. Asumir, un bien juridico de caracter espiritualizado llevaria a una confusion
dogmatica al igualarse en el sistema tanto material como estructuralmente la lesion del bien juridico -
desvalor de resultado- con la lesion de deber -desvalor del acto-, dado que todo desvalor del acto, en
cuanto lesionaria ya la vigencia del valor ideal, implicaria ya el desvalor del resultado. Y, optar por
prescindir enteramente del bien juridico haria perder coherencia logica a todo su sistema, al carecer de
un objeto exterior -un estado valorado- hacia el que se dirigiera la finalidad de la accion -el desvalor del
acto-. Véase en ALCACER GUIRAO, RAFAEL /Lesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes
sobre el concepto material del delito....op. cit. pp. 43-48.

1 BALCARCE, FABIAN, “Leccion 11. La Antijuricidad”, en LASCANO, CARLOS T (h),
Manual de Derecho Penal ....op., cit. p. 397. Asimismo, Diez Ripollés, sélo para acotar, entiende que
tras la aparicion de los aportes de Rawls y Habermas se ha producido una revitalizacion de la idea
contractualista como criterio legitimador del orden social. Con ellos, sin embargo, ha terminado
asumiendo, éste criterio fundante, un caracter contingente en su contenido, apartandose en cierta forma
de los planteamientos Kantianos que a partir de cierto momento consolidaron la teoria clasica del
contrato social. DIEZ RIPOLLES, JUAN L. “La Contextualizacion del bien juridico protegido”, en
Politica Criminal y Derecho penal,...op. cit. p. 16.

22 Lo dicho, como consecuencia a la reconduccion que hace la doctrina moderna en relacion a las
cuatro funciones que podemos atribuirle al bien juridico, tres dogmaticas y una politico criminal. Asi,
tenemos, relacionada a la primera: Una de contenido material de la infraccion juridico-penal: es
antijuridica aquella conducta que menoscaba bienes juridicos. En conexion, con esta, otras dos: si
caracterizamos al delito, en sentido material, como lesién o puesta en peligro de bienes juridicos, se
ofrece, un criterio para la ordenacion de las diferentes conductas delictivas (funcion clasificatoria o
sistematica), asi como un instrumento de interpretacion (teleologica) de los elementos que sirven al
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a) En el sentido politico criminal, por lo que merece ser protegido por la norma
penal de que se trata. Estamos ante un concepto material y, por lo tanto, con contenido;
el cual exige al legislador, como condicion de la legitimidad de su tarea en relacion al
Derecho penal, que sélo se protejan bienes juridicos. Este es el concepto liberal del
bien juridico, obedece a una posicion critica y reformista que en nuestro siglo arranca
con Von Liszt y tiene como antecedente la teoria del objeto del delito propia de la
ciencia penal del Iluminismo™>.

b) En el sentido dogmdtico de objeto efectivamente protegido por la norma
penal vulnerada de que se trata. Desde este punto de vista se hace referencia a un
concepto formal o metodoldégico de bien juridico. Es un etiquetamiento de la
interpretacion teleologica a nivel de dogmatica penal. Con este punto de apoyo
positivista y conservador, se torna imposible comprobar inductivamente la lesion —o
puesta en peligro- de un bien juridico como el niicleo comin de todo delito; el objeto

de proteccion no existe como tal, sdlo irrumpe a la vida cuando vemos en los valores

legislador en la elaboracion de los tipos penales (funcion interpretativa). La cuarta funcion, la que se
refiere al corte politico criminal, derivada de la tarea de proteccion que se le suele atribuir al Derecho
penal, informando el bien juridico protegido conductas deben ser amparados por el legislador con una
amenaza penal, construyendo de esta manera los limites a la intervencion estatal. Ver en SANZ
MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ
CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal,..op.
cit. p. 1754. También véase en PERIS RIERA, JAIME M. La regulacion penal en la Manipulacion
genética en Esparia”...op. cit., p. 82.

233 Vid, en ibid, pp. 1757-1758. En relacion al pensamiento de Von Liszt, éste entiende que las
raices del bien juridico no estan en el campo de la del derecho y que frente a esto hay que buscar sus
presupuestos en el campo de la metafisica o en el de la realidad social. El primer camino nos lleva al
campo de la abstraccion, de la deduccion y en cierto modo al campo de la ciencia juridica; en cambio, el
segundo, al estudio del hombre en cuanto ente social y a su actuacion dentro de una realidad social
determinada, luego a la creacion, a la induccidn, a la constante interaccion del hombre y su medio, a la
determinacion de las estructuras sociales. Lo que le interesa al derecho es proteger relaciones sociales
determinadas y las posiciones que en ellas tienen los individuos y su intermediacion con objetos y entes
con las interacciones consecuenciales que surgen entre ellos. Lo que interesa salvaguardar son las
relaciones sociales mismas, la interaccion social de los individuos que forman el todo social. Los bienes
juridicos lo que hace es plasmar de manera concreta este complejo real social que interesa proteger. En
esto se justifica su importancia, como principio garantizador, ya que permite a toda la sociedad y a todos
los individuos determinar qué es lo que se esta protegiendo, fundamento por el que se rechaza a toda
formula que lo lleve a la vaguedad y a la abstraccion. Por esto, la exigencia imprescindible de que todo
precepto penal ha de contener un bien juridico protegido. Véase en BUSTOS RAMIREZ, J. Control
Social y Sistema Penal...op. cit. pp. 164-168.
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de la comunidad los objetos que constituyen el fin objetivo de las prescripciones
penales. Desde mi interpretacion, punto de partida de los intereses difusos o
supraindividuales®* y con ello el nacimiento de la discusién debido a la gran
proliferacién de normas que tienden a resguardar estos bienes juridicos colectivos®>

Gracia Martin, sostiene desde un punto formal que bien juridico es todo bien,
situacion o relacion deseada y protegida por el Derecho; mientras que desde un aspecto
material, sostiene, que no parece posible aprehender al bien juridico mediante la
formacion de un concepto. Dicha imposibilidad no debe suponer obstaculo alguno al
reconocimiento del principio de proteccion de bienes juridicos toda vez que, si en lugar
de pretender encasillarlo en un concepto lo tomamos como una directriz normativa,
donde el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos puede continuar siendo
el muro de contencion del poder punitivo frente al Estado y para cualquier
manifestacion actual de Derecho penal®*®

El Derecho penal, nos dice Jakobs, tiene como principal contribucion el
mantenimiento social y estatal y lo hace garantizando las normas, garantia que consiste

en que aquellas expectativas que el componente de una sociedad coloca en ella, no se

254 Vid, en SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en CARBONELL
MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,..op. cit. pp. 1755-1756.

233 Se refleja, como lo hemos venido manifestado, el paso de un Estado liberal, mas preocupado
por asegurar el orden social en un contexto de garantias formales de la convivencia, a un Estado social
que busca la plena convivencia pacifica por medio del aseguramiento a todos los ciudadanos de
determinados presupuestos materiales. Asi, encontramos, por un lado, normas penales que contienen una
vaguedad en su contenido; como también una permanente legislacion que busca soluciones en tipos de
peligro con el riesgo para la seguridad juridica, sobre todo por el abuso que hace el legislador del
Derecho penal para transformaciones sociales que son ajenas a su funcion, generando, muchas veces, un
Derecho penal simbolico. Vid. DIEZ RIPOLLES, JUAN L. “La Contextualizacion del bien juridico
protegido”, en Politica Criminal y Derecho penal,...op. cit., 29-30.

236 GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho
penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. pp. 903-904. También en BUSTOS RAMIREZ, JUAN J. / HORMAZABAL
MALAREE, HERNAN Lecciones de Derecho penal -parte general-,...op. cit., pp. 71-77. También en
PERIS RIERA, JAIME M. La regulacion penal en la Manipulacion genética en Esparia’...op. cit.,
pp-81-82.
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entienda perdida en caso que resulte defraudada. Por eso, se debe definir como el bien
a proteger, la firmeza a las expectativas normativas frente a la decepcion; este bien se
denominara bien juridico protegido®’

Bien es sabido, que los bienes juridicos son intereses vitales de la comunidad a
los que el Derecho penal otorga su proteccion®®, no es un concepto estatico, sino que
dentro del marco de las finalidades constitucionales est4 abierto al cambio social y a
los progresos del conocimiento cientifico.

Kindhduser, en un sentido similar, entiende que los bienes juridicos son
aquellas propiedades de seres humanos, cosas e instituciones que sirve al libre
desenvolvimiento individual y que resultan merecedoras de proteccion bajo el
principio de la coexistencia de libertad ventajosa para todos>

Por su parte, en esa linea de pensamiento, aparece la posicion de Silva Sanchez,

tal como lo refiere Sanchez-Ostiz Gutiérrez*®, el cual expone que Silva Sanchez, al

momento de tratar el tema del bien juridico, evita partir de la base de un concepto

27 JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos y teoria de la
imputacion,...op. cit. p. 45. El delito, al igual que la pena no es entendido como fenémeno que produzca
efectos en el mundo exterior al sistema, sino como un hecho social, como un proceso de comunicacion
referido al sistema mismo. Asi, delito y pena, son captados como mensaje y respuesta respecto de la
vigencia de la norma. Con lo dicho, hay que resaltar un caracter social de la lesividad inherente a todo
delito. Entonces, la proteccion de bienes juridicos es una labor también por otros ambitos del Derecho.
No obstante, rechaza la posibilidad de prescindir totalmente del bien juridico y sustituirlo por la nocién
genérica de la lesividad social. La concrecion en bienes tiene la funcion de simplificar la cuestion de la
concreta dafiosidad social de cada lesion de bien juridico, por medio de la remision a la relevancia
general del bien. Véase sobre el tema en ALCACER GUIRAO, RAFAEL ,Lesion de bien juridico o
lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito....op. cit. pp. 60-62; 104-107.

258 Valores o intereses, especialmente importantes, de una sociedad que se intentan proteger
mediante el amparo de las normas. FERNANDEZ REQUENA, JUAN, E! delito de terrorismo urbano o
de baja intensidad -andlisis del art. 577 CP- Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp- 55-56.

239 KINDHAUSER, URS “Personalidad, culpabilidad y retribuciéon”, -Trad. Juan Pablo Mafalich-
, en KINDHAUSER, URS-MANALICH, JUAN P. Pena y culpabilidad en el Estado democratico de
Derecho...op. cit., p. 8.

260 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P. “La aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo,
veinte afios después: Los fines del Derecho Penal”, en ROBLES PLANAS, R. / SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del Derecho Penal Contemporaneo...op., cit. p. 37.
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ontologico, sosteniendo que hacerlo seria estar abocado al fracaso; debe, el bien
juridico, estar sujeto al cambio historico, condicionado por estructuras socio-culturales.

Se lo define, nos dice Balcarce, como circunstancias dadas o finalidades utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del
propio sistema. Es su dimension social lo que interesa al derecho: la medida en que la
indemnidad de los objetos reales constituye una necesidad social y condiciona las
posibilidades de participacion del individuo en los sistemas sociales. En este sentido, el
bien juridico es un esquema de interpretacion constitutivo de una sintesis concreta de
una relacion social dindmica, con lo cual se comprende la posicion de los sujetos, sus
formas de vinculacion entre ellos y los objetos, sus interacciones y su transcurso dentro

del desarrollo historico del contexto social®®!.

1.2. Posicion de Von Hirsch. Andlisis de la dogmdtica penal americana/anglosajona.
Teoria del Bien Juridico Protegido y el Principio del daiio. Funcion critica.

Andrew Von Hirsch®®, refiere sobre el bien juridico que, el mismo, ha
ostentado desde siempre un papel central en la teoria juridico-penal alemana.

El bien juridico protegido en un tipo penal constituye uno de los tdpicos
esenciales de cara a su interpretacion. De igual manera, y junto a esta reconocida
funcion intrasistematica, la doctrina dominante asigna a la teoria del bien juridico
también una funcion critica; la cual, consistird en la posibilidad de declarar la

inexistencia de un bien juridico merecedor de proteccion frente a supuestos de

261 BALCARCE, FABIAN, “Leccion 11. La Antijuricidad”, en LASCANO, CARLOS T (h),
Manual de Derecho Penal ....op., cit. p. 400.
262 HIRSCH, ANDREW VON, “La Teoria del Bien Juridico y el Principio del Dafio”, en

HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico- Fundamento de legitimacion del Derecho Penal
o juegos de abalorios dogmadticos-,...op. cit.
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penalizacion de conductas meramente inmorales (v.g. la prostitucion), lo que a su vez
habria de llevar a concluir que dicha conducta no deberia ser criminalizada. No
obstante, ésta funcion critica, esta siendo contemplada ultimamente con cierto
escepticismo, toda vez que la opinion mayoritaria sigue considerando el bien juridico
como la base irrenunciable de un sistema juridico penal-racional®®.

Ahora bien, desde un punto comparativo, podriamos decir que las cosas se ven
muy distintas en el &mbito anglo-americano. Ni en la dogmatica penal americana ni en
la inglesa se maneja tal concepto de bien juridico protegido. De cualquier modo, esta
discrepancia entre la ciencia penal angloamericana y la europea continental no es una
particularidad aislada. Asi, otra nocion central para la dogmatica alemana que, sin
embargo, no es manejada en la discusion angloamericana es la prevencion general
positiva. No obstante, el contraste entre la ciencia penal alemana y la angloamericana

es menos pronunciado que el relativo al del “bien juridico”***,

1.2.1. Sobre la Teoria penal angloamericana y el “principio del daiio”
Von Hirsch, intenta analizar si de la teoria penal angloamericana tradicional
puede extraerse un concepto equivalente al del bien juridico y, si es asi, en virtud de
. . . 265
que presupuestos partiria™ .
En primer plano ha de situarse a este respecto el “harm principle” (principio
del dafio), el cual, al igual que en Alemania con el “bien juridico”, es empleado como

instrumento para delimitar y limitar el &mbito de aplicacion legitimo de las normas

263 1bid, pp. 37-38.

264 Tal como se pusiera de manifiesto en el seminario anglo aleméan sobre el tema “prevencion
general positiva”, celebrado en 1996 en Uppsala, respecto de esta cuestion existen en muchos aspectos
coincidencias notables tanto en los presupuestos como, por ello, en las tesis mantenidas.

263 HIRSCH, ANDREW VON, “La Teoria del Bien Juridico y el Principio del Dafio”, en
HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico..., op. cit., 38.
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penales. En un segundo paso, nos dice, habrd de preguntarse si las conclusiones
obtenidas pueden ser utiles para la discusion alemana sobre el bien juridico®®®.

Para el analisis del tema, Hirsch, intenta desentraiar la posicion que sobre el
concepto “principio del dafio” han desarrollado autores, como Mill y Feinberg.

El “principio del dafio”, ha jugado un papel esencial desde el siglo XIX, en los
paises de habla inglesa, como base de legitimacion de las normas penales. En relacion
con el mismo, afirma el filosofo John Stuart Mill, la tinica finalidad por la que el poder
podria ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad,
es para evitar que perjudique a los demas. Su propio bien, fisico o moral, no es
justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado justificadamente a realizar o no
realizar determinados actos porque esto fuera mejor para €l, porque lo haria mas feliz,
porque, en opinion de los demas, hacerlo seria mas acertado o més justo. No obstante,
¢l es responsable ante la sociedad, cuando su conducta se refiere a los demas. En la
parte que le concierne meramente a ¢l, su independencia es de derecho, absoluta. El
individuo sobre su cuerpo y espiritu es soberano®®’.

La sociedad debe soportar, si el dafio es contingente o constructivo; sin violar

ningun deber preciso hacia el publico ni perjudicar a ningin otro miembro de la

266 Ibid. También en SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en
CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion,
Derechos Fundamentales y Sistema Penal,..op. cit. p. 1765-1766. Aunque lo toma al concepto como una
de las posiciones que asumen algunos autores con la finalidad de determinar una conceptualizacion del
bien juridico protegido.

267 MILL, JHON STUART, “De los Limites de la Autoridad de la Sociedad sobre el individuo”, en
Sobre la Libertad, -Traduccion de Josefa Sainz Pulido-, Ed. Aguilar, Madrid, 1972, pp. 111-121.
También en HIRSCH, ANDREW VON, “La Teoria del Bien Juridico y el Principio del Dafio”, en
HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico..., op. cit., p 39. También en FERRAJOLI,
LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. p. 466.
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sociedad mas que a si mismo, y debe hacerlo por el bien superior que significa la
libertad humana®®®.

Bajo los presupuestos de la concepcion de Mill, no pueden -castigarse
legitimamente conductas que uUnicamente conllevan una lesion para uno mismo, ni
tampoco puede justificarse el castigo de una conducta unicamente en virtud de la
inmoralidad. Asi concebido, el “principio del dano” ha sido utilizado en la discusion
angloamericana como argumento frente a la prohibicion penal del consumo de alcohol,
de la prostitucion o de la homosexualidad®®.

Por su parte, reflexiona Hirsch en su andlisis, Joel Feinberg, en relacion al
principio del dafio, entiende que éste ha de estar orientado prioritariamente a asegurar
las condiciones de la convivencia social, en cuanto los intereses primordiales del
individuo son protegidos frente a injerencias externas, y ello de modo que intente
asegurarse la mayor optimizacion posible de las esferas de libertad de todos. Lo dicho,
conlleva que cada ciudadano, tiene plena libertad para perseguir sus deseos y fines
mientras no dafie a los demés, esto es, mientras no menoscabe intereses ajenos”’".

Segun la teoria de Feinberg, una conducta, ademas de lesiva, debe integrarse
con dolo o imprudencia, para adquirir verdadera relevancia penal. De lo dicho, nos
lleva a la conclusion de sostener que el sujeto, solo, puede ser condenado por las
consecuencias lesivas de sus acciones cuando hubiera podido evitarlas. Ahora bien,
entiende que, ésta reduccion de la responsabilidad penal puede también argumentarse

desde la perspectiva de la consecuencia juridica: una sancion penal expresa un juicio

268 MILL, JHON STUART, “De los Limites de la Autoridad de la Sociedad sobre el individuo”, en
Sobre la Libertad, -Traduccion de Josefa Sainz Pulido-...op. cit. p. 122.

269 Véase, en Ibid, pp. 145-152. En relacion argumentos a favor y en contra, que expone el autor,
sobre la tematica, véase las pp. 147-148.

270 FEINBERG, Harm to Other, 1984. Hay una resencion de Neumann, 4RSP, 1986, pp. 118 y ss..
Cita conforme HIRSCH, ANDREW VON, “La Teoria del Bien Juridico y el Principio del Dafio ", en
HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico..., op. cit., p. 40.
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de desvalor y asigna un reproche. La pena, entonces, puede ser entendida como una
comunicacién con el autor, entendido como una persona capaz de emitir juicios
morales. Ese contenido de reproche presupone necesariamente que la conducta punible
sea merecedora de dicha censura, lo que es relativamente facil de asumir cuando la
consecuencia inmediata del hecho es la lesion de una persona y ello ha sido producido
dolosa o imprudentemente®’".

Entonces, mientras, Mill, limité su concepcion esencialmente a las conductas
dafosas, Feinberg considera que bajo determinadas circunstancias el riesgo de
consecuencias lesivas puede equipararse al dafio efectivo. Desde estas premisas,
admite la criminalizacion de distintas formas de peligro abstracto. Para Feinberg, ya se
puede hablar de delito cuando la conducta prohibida se ha llevado a cabo con dolo o
imprudencia y ello, incluso, cuando el autor no quiere provocar o ni siquiera prevé las
futuras consecuencias lesivas. Se plantea el problema, no obstante, de si esas
consecuencias pueden serle imputadas legitimamente al autor”’*.

Feinberg pone de manifiesto que el “principio del daiio” debe configurarse
como un principio limitador, promoviendo que nos sean criminalizadas las conductas
que, aun siendo indeseables, no causen un dafio o un riesgo de lesion. Pero no toda
conducta lesiva a ser prohibida penalmente, ya que el autor introduce toda una serie de
principios mediadores que han de ser tenidos en cuenta, antes que intervenga el

Derecho penal®”.

7 Véase en HIRSCH, ANDREW VON, “La Teoria del Bien Juridico y el Principio del Dafio ”, en
HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico..., op. cit. p.40.
272 Ibid p. 41.

7 Dichos principios se refieren a la intensidad y probabilidad del dafio, la relevancia de los

intereses a proteger, el grado de limitacion de la libertad personal del autor y el valor social del
comportamiento. Y también debera tenerse en cuenta si la conducta ha ser regulada mediante sanciones
sociales informales o por el derecho civil.
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Ante el interrogante que se plantea, Feinberg, determinar si el “principio del
dario” puede acometer la funcion asignada en la teoria penal alemana al concepto de
bien juridico; reflexiona que si se comparan las implicaciones de aquél con la
discusion alemana, acerca del bien juridico, pueden encontrarse coincidencias que
sirvan quiza para complementar ésta>’",

A tales fines, toma como punto de partida de la tesis, el concepto de dafio,
haciéndolo desde la nocion de interés. Sostiene que se estara ante un dano cuando un
conducta menoscabe un interés, si bien no se aclara de forma satisfactoria en qué
consiste esa nocion de interés®’>, cree que el interés debe concebirse como un recurso
sobre cuya integridad tiene una pretension, la persona involucrada, es decir, una
conducta lesiva es el menoscabo de un recurso a cuya existencia indemne tiene
derecho otra persona.

Asi, se da paso al segundo aspecto y es justamente: qué debe entenderse por
recurso. Para hacerlo, debe partirse de que el bien juridico es algo independiente: no el
fin de proteccion, sino ese “algo” que se halla tras el fin de proteccion. Entiende, que
en esa nocion de recurso que late tras el interés, se encuentra la respuesta a qué es ese
algo; por lo que termina definiéndolo como un medio o una capacidad que, en el caso
normal, posee un cierto valor para el mantenimiento de un estandar de calidad de

vida®’®,

7 Véase en HIRSCH, ANDREW VON, “La Teoria del Bien Juridico y el Principio del Dafio ”, en
HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico..., op. cit., p. 41.

s FEINBERG. “El interés del sujeto, por tanto (...) consiste en todo aquello relevante para el
sujeto (...) estos intereses, 0, quizas mejor, los objetos sobre los que recaen, son elementos distinguibles
del bienestar del sujeto: éste crece o languidece segun lo hacen aquellos”. Citado por HIRSCH, ibid.

276 Como, e.g podrian citarse la propiedad, que proporciona los medios para satisfacer las
necesidades materiales, o la integridad corporal, en tanto constituye un requisito previo para la
consecucion de otros intereses.
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Como tercer aspecto, plantea la cuestion relativa a como definir los
presupuestos de esa “pretension” a un recurso. Las pretensiones tienen ante todo una
naturaleza normativa. Debe haber, entonces, una razoén normativa diferente de la
prohibicion misma, por la que una persona puede legitimamente hacer que otras se
abstengan de menoscabar un recurso. Para concretar las razones que nos indican

(13

cuando un recurso de una persona debe asignarse como ‘“su” recurso y bajo qué
condiciones debe considerarse como menoscabo, debe acudirse al ordenamiento
juridico primario —e.g., al derecho civil-, o bien a presupuestos éticos, o a ambos®’".

Entonces, diremos que para Feinberg, los elementos para definir el concepto de
dafio, lo resumimos en: a) interés, b) recurso y c) la pretension -entendida como razon
de proteccién- de ese recurso’’”.

A su vez, Hirsch, resalta un par de cuestiones acerca del concepto de “recurso”.
En primer lugar, lo define como un “medio o capacidad”, y las capacidades son
potencialidades, no objetos materiales. En segundo lugar, es aquello que en el caso
normal ostenta un cierto valor para la calidad de vida. Lo relevante es determinar si
esos recursos en circunstancias habituales favorecen la calidad de vida de una persona
estandar. Lo que nos lleva a la tercera cuestion, es decir, que la calidad de vida tiene
una dimension temporal: su perspectiva temporal es mas dilatada que la variable

calidad de la experiencia en uno u otro momento. Por ello, el menoscabo de un interés

debe influir la calidad de vida a lo largo de un cierto periodo de tiempo®".

27 Para justificar, e.g, el derecho de una persona a la propiedad privada podra recurrirse a los

presupuestos establecidos en el Codigo Civil, y si fuera necesario, a la discusion filosofica existente
acerca de las bases normativas de la propiedad privada.

278 Vid, HIRSCH, ANDREW VON, “La Teoria del Bien Juridico y el Principio del Dafio”, en
HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico..., op. cit., p. 42
279 ,

Ibid p. 43.
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Ahora, Hirsch, nos dice que si el concepto de dafio, central para el “principio
del dario” se define como el menoscabo de un recurso con respecto al que una persona
tiene una pretension o un derecho, se estan incluyendo en esa definicion los distintos
aspectos de la discusion alemana acerca del concepto fundamental “bien juridico”. En
consecuencia, podria afirmarse que a partir del principio del dafio puede construirse
algo parecido a un bien juridico®*’.

La razén por la que en la discusion alemana ha adquirido protagonismo el
fenémeno del “bien juridico” en lugar del menoscabo de los derechos ajenos, radica
probablemente en el esfuerzo de ampliar el marco de los potenciales bienes juridicos,
que el bien juridico es entendido de manera muy amplia y, en particular, que se
renuncia a vincularlo a los intereses individuales. Por lo demds, son susceptibles de
reconocimiento como bienes juridicos incluso entidades puramente fécticas o
relaciones funcionales, (e.g., “la posibilidad de funcionamiento del mercado de
capitales” o “la capacidad de rendimiento social del seguro). No obstante, el bien
juridico no es un fendmeno de la esfera del ser. Aunque a menudo el recurso estd
vinculado a un fendmeno natural, por ejemplo a la posesion de las cosas o a la salud
fisica, no puede renunciarse a una descripcion normativa: los recursos pasan a erigirse
en intereses s6lo cuando un tercero ostenta una pretension a su integridad susceptible
de fundamentacion normativa.

Por regla general, los bienes juridicos no estan protegidos frente a todas las
modalidades de accion posible, sino solo frente a aquellas que lo ponen en peligro o lo
menoscaban. Si se asume, entonces, que se trata del merecimiento de pena de las

conductas, resulta evidente que dicho merecimiento de pena no so6lo ha de hacerse

280 1bid
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depender de que la conducta menoscabe o ponga en peligro un interés ajeno, sino que
lo relevante es que la responsabilidad por la puesta en peligro o el menoscabo de un
bien juridico pueda imputarse de modo justo al agente®".

Este problema de la imputacion, especialmente relevante en el dmbito de los
delitos de peligro ha venido siendo también desatendido en la discusion anglosajona
acerca del principio del dafio. En relacion con los delitos de peligro abstracto, se parte,
como ya fue mencionado, de que las conductas peligrosas desde esa perspectiva
abstracta deberian ser, prima facie, penalmente prohibidas cuando pueda esperarse, con
un grado de probabilidad suficiente, la produccion de grandes dafios, y el agente haya
actuado dolosa o imprudentemente. Este planteamiento desconoce, en particular, la
diversidad de mecanismos a partir de los que pueden derivarse lesiones a los bienes
juridicos. El merecimiento de pena de una conducta depende de si al agente pueden
imputarsele los dafios que puedan producirse, y ello a su vez depende decididamente
de la estructura de los cursos causales en cuestion.

Este problema de la atribucion de responsabilidad estd presente en diversos
contextos relativos a la puesta en peligro abstracta de bienes juridicos. Para su solucion
es preciso distinguir entre: a) el bien juridico implicado, de una parte, y b) el nexo de
imputacion entre la conducta en la cuestion y la posible puesta en peligro o
menoscabo, de otra. También en los casos en los que un bien juridico, en si mismo
indudablemente merecedor de proteccion, pueden darse problemas de imputacion. Un

ilustrativo ejemplo, lo proporciona la argumentacion consistente en que la pornografia

281 Ibid, p. 46.
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debe estar prohibida porque el acceso a textos o imagenes pornograficas pueden
inducir a otras personas a cometer agresiones sexuales"~.

Considero que tomar la justificacion que precedentemente se expone, s6lo es
ver una parte del problema. Es decir, solo se justifica el porqué se tipifica la conducta,
mas no que necesariamente aquella conducta menoscabe bien juridico alguno.

Ahora bien, la criminalizacion de la difusiéon de pornografia no puede estar
fundada exclusivamente en el hecho de identificar un bien juridico amenazado, sino
que deviene esencial e irrenunciable el andlisis de la imputacién que debe poder
afirmar que los riesgos o menoscabos que pudieran producirse pertenecen al &mbito de

responsabilidades del agente®®.

1.2.2. Sobre la funcion critica.

Hirsch, ahora junto con Wohlers®™, nos refiere que junto a la funcion
inmanente®®® y que hemos venido desarrollando, propia de la teoria del bien juridico,
también le corresponde una funcion critica al sistema. Consiste en la posibilidad de
objetar a las decisiones del legislador de amenazar con pena determinadas conductas

donde la norma correspondiente no protege ningun bien juridico digno de proteccion

penal®*®.

282 Véase en 1bid, p. 47.

283 Ibl’(j,

284 HIRSCH, VON ANDREW/WOHLER, WOLFGANG, “Teoria del Bien Juridico y estructura

del delito. Sobre los criterios de una imputacion justa”, en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del
Bien....op., cit. p. 285.

283 Vid, SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en CARBONELL
MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,..op. cit. p. 1764.

286 Hablamos de una limitacion a la punibilidad del legislador, entendiendo que las tnicas posturas
que prometen dicha funcién son aquellas que han buscado el contenido del bien juridico exclusivamente
en bienes fundamentales de la realidad social empirica, es decir, en relacion a elementos que son previos
al Derecho. Entonces la obligacion del legislador no sera la de crear bienes juridicos, sino de elevar a
bienes juridicos bienes de la realidad empirico-social, y que seran aquellas que se determinen como
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En la tradicion liberal garantista, el concepto de bien juridico desempefia una
funcion critica de sentido descriminalizador; mientras, que parece ser que en el
Derecho penal actual, el concepto de bien juridico desempefiaria una funcién opuesta
en sentido criminalizador®’

Sin embargo, hasta ahora la teoria del bien juridico critica al sistema no ha
podido cumplir el objetivo que se habia fijado a si misma de poner en manos del
legislador penal un criterio plausible y utilizable para sus decisiones y desarrollar, al
mismo tiempo, un baremo para el examen externo de la justicia de dichas decisiones.
Una de las posibles razones podria residir en que practicamente cualquier tipo penal se
puede relacionar con un bien juridico legitimo, si se estd dispuesto a considerar
suficiente la presencia de nexos de imputacion indirectos.

Prueba de ello, son los tipos del Derecho penal en materia de drogas, al abarcar
el consumo de estupefacientes por personas que actuan bajo su propia responsabilidad,
estos tipos no pueden legitimarse considerando que se trata de proteger la integridad
personal del consumidor de drogas. Sin duda, determinadas drogas son perjudiciales, y
lo son para la salud de quien las consume. Sin embargo, dado que éste se infringe a si
mismo los dafios corporales resultantes del consumo, si se partiera del bien juridico de
la integridad corporal, tales tipos penales s0lo se fundamentarian en el paternalismo, lo

que seria manifiestamente inconciliable con la concepcion del ciudadano capaz de

unidades de funcionamiento social, objetos que el hombre necesita para el libre desarrollo de su
personalidad o como objetos homogéneos que son expresion de intereses humanos protegibles.
KAIAFA-GBANDI MARIA “Una mirada hacia los puntos centrales de la evolucion de la dogmatica
juridico-penal alemana ante el cambio de siglo desde la perspectiva de un miembro de la ciencia
juridico-penal griega”, -Trad. Manso Porto, Teresa-, en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version
espafola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio...op. cit. pp. 290-293.

287 GRACIA MARTIN, L. “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho
penal moderno a los principios y garantias penales del Estado de Derecho”, en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,...op. cit. p. 894.
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formar un juicio y adoptar decisiones de forma autoénoma. Del mismo modo, en una
sociedad pluralista, el modelo de una vida de abstinencia tampoco puede ensalzarse
como concepcidn correcta de vida, obligatoria con cardcter general y merecedora per
se de proteccion penal. Por tanto, lo que queda es el interés de los miembros
individuales de la sociedad en no verse afectados por las consecuencias negativas y los
costes de un consumo de drogas creciente. Seran de estos intereses cuando se habla,
dando lugar a malinterpretaciones, de la salud publica como bien juridico protegido®™.

El hecho de que para la legitimacion de un tipo penal es importante en qué
medida y frente a qué modalidades de ataque, se debe brindar proteccion penal a
determinados bienes juridicos no es un problema técnico, derivado, de segunda
categoria frente a la problematica del bien juridico, sino una cuestién de importancia
autonoma en relacion con la valoracion de la legitimidad de las normas penales: la
legitimidad de un tipo penal no se puede fundamentar s6lo con una remision a un bien
juridico en si merecedor de proteccion penal. Lo decisivo es la relacion que guardan
las conductas abarcadas por el tipo penal con este bien protegido y en si digno de

sz 289
proteccion penal ™.

1.3. Teoria del Bien Juridico, Constitucion y Derechos fundamentales en Hassemer.
En relacion a la teoria del bien juridico y el Derecho constitucional,
290 . . s , .
Hassemer™", nos dice que la Constitucion se ocupa o debe ocuparse de los limites a los

que ha de someterse al Estado que ejerce el poder punitivo en interés de la proteccion

288 HIRSCH, VON ANDREW/WOHLER, WOLFGANG, “Teoria del Bien Juridico y estructura
del delito. Sobre los criterios de una imputacion justa”, en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del
Bien....op., cit. p. 286.

289 Ibid, p. 287.

290 HASSEMER, WINFRIED, “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? ”,
en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien....op., cit. p. 96.
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de los Derechos Humanos de todos los intervinientes en un conflicto penal®', nada
distinto, de las tradiciones penales desde Beccaria y Feuerbach.

El Derecho penal, de acuerdo a las tradiciones penales, es un derecho que pone
limites a la lucha contra el delito. La Constitucion, por su parte, formula limites a la
intervencion del Estado que ejerce el poder punitivo. Asi, ambas limitaciones, las del
Derecho penal provenientes de la tradicion de la teoria del Derecho penal y las
limitaciones de las intromisiones penales derivadas de la Constitucion, tienen el mismo
origen o fuente: una fundamentacion del Derecho penal y de la pena basadas en los
Derechos fundamentales llevada a cabo sobre todo por la filosofia politica ilustrada.

Como hemos venido desarrollando, es de suyo, -al menos asi lo entiendo- que
estas limitaciones ya no se corresponden con la realidad, o al menos se han
flexibilizado desoyendo aquellos principios reguladores.

En esta simbiosis, entre el Derecho penal y el constitucional, el primero,
posiblemente, es la fuente mas antigua y la mas fértil. En el siglo XVIII ya se habia
formulado los teoremas centrales de las teorias de la pena y del Derecho penal del
ambito europeo occidental, que siguen constituyendo el modelo de un Derecho penal
de un Estado de Derecho®”*.

El principio de legalidad, culpabilidad o la existencia de bienes juridicos como
presupuesto de la criminalizacion y punicion no tuvieron que inventarse después, sino

solo formularse en detalle o defenderse. Mas aun, las estrellas de un Derecho penal

21 También sobre el tema SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en
CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L/ORTS BERENGUER E. Constitucion,
Derechos Fundamentales y Sistema Penal,..op. cit. pp. 1758-1760.

92 HASSEMER, WINFRIED, “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?”,
en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien....op., cit. p. 97.
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propio de un Estado de Derecho brillaron en el siglo pasado, mas que en la oscuridad
de un Derecho penal efectivo de orientacion preventiva propio de la actualidad®””.

La tradicion de los Derechos fundamentales, a diferencia de lo que sucede con
las tradiciones penales, estd menos desarrollada. Aunque esto pudiera ser una
desventaja en determinados aspectos, sin duda queda compensado por la fuerza y la
capacidad de imponerse, caracteristica de las posiciones juridicas que pueden remitirse
a las que tienen como base un Derecho fundamental o un Derecho a €l equiparable.

Entiende, Hassemer, que partiendo del marco donde la “proteccion de bienes
juridicos”, por sus origenes, es un principio negativo, limitador del Derecho penal; es
decir, un principio que no ha trabajado del lado de la justificaciéon del Derecho penal;
sino orientado a la limitacién de su intervencion; podria la utilizaciéon del concepto
bien juridico, desde esta Optica, acercarlo a la doctrina de los Derechos fundamentales
si se presta atencion a la funcién clasica de éstos como Derecho de defensa®™*.

Nos dice el autor, que si la definicion y la concepcion del bien juridico se
quieren encajar en la discusion constitucional sobre el Derecho penal y sus limites, dos
conceptos del Derecho constitucional y de la ciencia del Derecho constitucional tiene
que ocupar un lugar destacado: la prohibicion de exceso y la prohibicion de defecto.
Ambos, estdn en condiciones de reconstruir desde el punto de vista del Derecho

constitucional las tradiciones del Derecho penal en cuyo centro se encuentra el bien

293 Ibid,
294 Ibid. También en SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en
CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion,
Derechos Fundamentales y Sistema Penal,..op. cit. p. 1760. También en KAIAFA-GBANDI MARIA
“Una mirada hacia los puntos centrales de la evolucion de la dogmatica juridico-penal alemana ante el
cambio de siglo desde la perspectiva de un miembro de la ciencia juridico-penal griega”, -Trad. Manso
Porto, Teresa-, en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la versién espafiola) La ciencia del Derecho penal
ante el nuevo milenio...op. cit. pp. 296-297.
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juridico, ya que representan los dos polos que determinan el Derecho de intervencion
estatal conforme a la Constitucion®”>.

En la prohibicion de exceso se pone de relieve la tradicion clasica de los
Derechos fundamentales como fundamentos de Derechos de defensa frente a las
intromisiones estatales. Esta prohibicion hace efectivos los limites a las intervenciones
del Estado que sobrepasan la medida legitima.

Naturalmente, nos dice Hassemer, que el concepto de bien juridico no colma
todas las lagunas sistémicas en el ambito de la prohibicion de exceso. En particular hay
tres cuestiones abiertas®”®.

a) Cuando debe responder el legislador a la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico;

b) Hasta donde esté autorizado el legislador a extender la punibilidad en cada caso,

c¢) Coémo puede justificarse y organizarse un examen de la correccion de la decision del
legislador penal.

Todas las cuestiones precedentes son importantes y, su interrogante, no puede
evadirse en la practica de la politica criminal y, por ello, también son de interés para la
teoria de la politica criminal.

Sin embargo, estd claro que la concepcion (negativa) del bien juridico,
reconstruida en el marco de una prohibicion de exceso, no da respuesta a estas
cuestiones. Esta concepcion desautorizaria el mensaje con el que comenzo6 si instruyera
(positivamente) al legislador penal sobre como tendria que organizar en concreto su

politica de conminacion penal y punicion, o le requiriera u obligara en ese sentido. Una

9 HASSEMER, WINFRIED, “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?”,
en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien....op., cit. p. 98.
296 Ibid, p. 100.
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concepcion de la prohibicion de exceso orientada en funcion del bien juridico podra
aportar, como maximo, algo a los principios para controlar la correccion de las
decisiones del legislador penal y efectivamente lo hace.

Por eso, las tres cuestiones pendientes no se refieren a la teoria del bien juridico,
sino a una teoria de la discrecionalidad legislativa en Derecho penal. El margen de
decision del legislador respecto a la cuestion del merecimiento de pena de una
conducta, de si debe haber o no prohibiciones penales y amenazas de consecuencias
penales y como; segun la opinion general y correcta es grande. Se trata de decisiones
que se ha de adoptar en una situacion de incertidumbre asi como de prondsticos que
deben conciliar gran cantidad de datos, finalidades e instrumentos.

Por otro lado, nos refleja, que la prohibicion de defecto no es, al menos para
aspectos penales, un concepto clasico. No lo es por el mero hecho de que contradice la
funcion tradicional de los Derechos fundamentales como derechos de defensa frente a
intervenciones estatales. Quiere decir que el legislador puede estar obligado en
determinadas situaciones por la Constituciéon a proteger determinados intereses con
determinados medios, asi adquiere una dimension positiva®”’, el ambito de aplicacion
de la prohibicion de defecto no se reduce al Derecho de intervencién, ni mucho menos
al Derecho penal, sino que se amplia con las distintas posibilidades existentes de poner
bajo proteccion juridica a determinados intereses o bienes juridicos, que son
muchas®®.

Hassemer, con el que se comparte la observacion, defiende la postura por la

cual no se puede construir una prohibicion de defecto sin la idea de bien juridico; que a

27 SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,..op. cit. 1761.

298 HASSEMER, WINFRIED, “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? ”,
en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien....op., cit. p. 101.
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la luz de la doctrina constitucional entiende que dicho concepto es fundamental,
incluso cuando ésta rechaza las tradiciones penales vinculadas a la proteccion de
bienes juridicos.

Es indiscutible que la prohibicion de defecto no se ha acabado de consolidar en
la jurisprudencia; también debe tenerse presente que dicha prohibicion no se restringe
al Derecho penal, sino que su &mbito de aplicacion se define segun las posibilidades de
proteccion de un determinado interés disponibles en cada momento. De este modo, en
los ultimos tiempos es posible encontrar deberes de proteccion en forma de prohibicion
de defecto en decisiones del Tribunal que no tienen que ver, o no directamente, con la
fundamentacion de intervenciones penales, como por ejemplo en el deber del
legislador de eliminar de forma rehabilitadora un injusto anterior infligido a las
personas por un Derecho penal contrario al Estado de Derecho, o de proteger a las
personas frente a humillaciones y estigmatizaciones. A pesar de este amplio ambito de
aplicacion de la prohibicion de defecto, sigue siendo el Derecho penal el que debe ser
siempre utilizado por ese concepto, en concreto, en forma de mandatos de pena®”.

En consonancia con lo que venimos desarrollando, y en cierta forma de manera
conclusiva de lo que hemos plasmado, Kai Ambos con Cristian Steiner’”’, sefialan que
la funcion del Derecho penal es la cuestion acerca de lo que el legislador puede y debe
prohibir a su subditos bajo la amenaza de una pena. El catdlogo de patrones de
conducta a penalizar por el Estado no es susceptible de ser determinado con facilidad.
Este depende del sistema de valores de una sociedad determinada y, hasta cierto punto,

es relativo. De hecho, los delitos cambian con el transcurso del tiempo, al igual que sus

299 ,
1bid, p. 103.

300 KAI AMBOS-STEINER, CRISTIAN, Temas de Derecho Penal Internacional y Europeo, Ed.

Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2006, p. 60.
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respectivas sanciones. Del mismo modo, delitos diferentes pueden ser al mismo tiempo
validos en lugares distintos. Lo que hoy es punible, mafana puede ser socialmente
aceptable en virtud de un cambio en las actitudes sociales de la poblacion, en tal caso,
el Estado, tendria que abstenerse de castigar.

Conforme a una concepcidon moderna del Derecho penal, éste se encuentra al
servicio de una finalidad determinada, esto es, garantizar la proteccion de una pacifica
convivencia entre los individuos que integran una comunidad. Conforme a ella, de las
respectivas circunstancias historicas y sociales surgen una serie de condiciones basicas
para la vida en comunidad, tales como: la proteccion de la vida e integridad fisica, la
libertad de autodeterminacion y la propiedad. Tales condiciones se denominan bienes o
intereses juridicos. Respecto de ellos, el Estado estd autorizado e incluso obligado a

1°°'. Algunos

protegerlos, y s6lo a ellos, mediante la amenaza de una sancion pena
autores, entre ellos, el mismo Hassemer, han denominado esta postura, bajo la rubrica
de un concepto personal del bien juridico, donde efectivamente, el fin del Derecho
penal es el asegurar y conservar la posibilidad de autorrealizacion de la persona, con lo
que los bienes juridicos, seran aquellos objetos que el ser humano necesita, justamente,

302

para su autorregulacion™ .
Entonces de todo lo expuesto no hacemos, sino confirmar, aquel primer parrafo,

por el cual, ya adelantdbamos que se tornaba dificil la tarea de encontrar una

concepcion uniforme del bien juridico protegido.

301 Ibid, p. 62.

302 SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,..op. cit. pp. 1766-1767. También véase en ALCACER GUIRAO, RAFAEL /Lesion de
bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito....op. cit. pp. 91-99.
También en PERIS RIERA, JAIME M. La regulacion penal en la Manipulacion genética en
Esparia”,...op. cit., pp. 85-86.
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Asi, pasamos de una concepcion propugnando una vuelta al sustrato social que
se encuentra en la base de la proteccion juridico-penal de bienes, a una que busca en la
Constitucion, ya sea desde una dimension negativa®” o positiva®™ en relacion al
sistema juridico-penal de bienes, buscando pautas programdticas y vinculantes para
una buena tutela juridico penal’®.

En la actualidad, parece ser que la discusion se divide entre una postura
directamente caracterizada por el escepticismo a encontrar un concepto de bien
juridico, esto dado sobre todo por las diferencias estructurales entre las diversas
materias de objeto de prohibicion juridico-penal’®. Otros, que directamente sustituyen
la apelacion al bien juridico por principios alternativos®’, que legitiman la punicion®®®,

Por lo dicho, quizés, la mas aceptada, la constituya aquella concepcion personal
del bien juridico, donde se pregona que el concepto de bien juridico protegido parte de

una concepcion personal -valga la redundancia- del Estado y el Derecho, una

concepcidn que se remonta en su esencia a la Ilustracion, entendiendo que la funcion

303 Tomando la Constitucion, como el papel central en cuanto a la cristalizacion del sistema de

valores vigentes en una sociedad, sin llegar a una correlacion entre bienes juridicos y valores
constitucionalmente reconocidos, pero exigiendo la no incompatibilidad entre los mismos; como
también aquella postura que entiende que hay que buscar referencias valorativas previas al legislador,
pero vinculantes para él.

204 Un auténtico mandato constitucional de criminalizacion.

303 SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,..op. cit. pp. 1760-1761. También sobre la cuestion véase GOMEZ TOMILLO,
MIGUEL/SANZ RUBIALES, INIGO Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria
General y Practica del Derecho Penal Administrativo.....op. cit., pp. 51-55.

306 Dentro de esta postura, tenemos algunas no tan radicales: aquellos que sin renunciar por
completo al concepto del bien juridico, rechazan su virtualidad politico criminal o critica, acentuando su
funcion inmanente, de caracter interpretativo o dogmatico; y otros, donde la funcion critica del concepto
del bien juridico sigue estando en primer plano, entendiendo la caracterizacion del bien juridico
protegido, como instrumento de delimitacion negativa.

207 Principio del dafo, principio de la subsidiariedad, o proporcionalidad.

308 SANZ MORAN, ANGEL J. “Reflexiones sobre el bien juridico” en CARBONELL MATEU
J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y
Sistema Penal,..op. cit. pp. 1763-1765.
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del Derecho penal estd orientado a la proteccion de los bienes juridicos, como
condicion para el libre desarrollo del ser humano en su interrelaciones™” .

Aun cuando quede mucho camino por desandar en el presente trabajo, es obvio,
que sigo manteniendo esa suerte de posicion dispar. Es cierto que es el Estado el
obligado en brindar esa proteccion, sobre todo basado en aquel contrato social fundado
en la posicion de Russeau o Hobbes, con su Teoria del Estado soberano moderno; pero
atn me produce un rechazo intuitivo que sea el Derecho penal el mecanismo para tales
fines. A su vez, comparto que la nocioén de bien juridico no puede ser estatica, sino que
debe corresponderse a cada momento historico; el punto es que la politica criminal que
lleva a determinar qué bienes son dignos de proteccion penal, pocas veces son el
producto un estudio serio sobre el tema en cuestion; sino mas bien, el producto de

politicas improvisadas y de poco sustento factico.

2. Los delitos de peligro abstracto y el principio de ofensividad. Problematica.
2.1. Sobre el concepto de delito.

Antes de adentrarnos en el andlisis de los delitos de peligro y, mas
especificamente, la problematica que han generado los denominados delitos de peligro
abstracto, se considera conveniente, brevemente, partir de la determinacion del
concepto de delito y la clasificacion que se ha establecido sobre los mismos; para
luego, abocarnos, a lo que seria uno de los puntos importantes del trabajo y que da

nombre a este segundo apartado.

309 Ibid, pp. 1766-1769. También sobre el tema en STERNBERG-LIEBEN, DETLEV “Bien
Juridico, Proporcionalidad y Libertad del Legislador Penal” -Traduccion de Iiiigo Ortiz de Urbina
Gimeno, en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien. Juridico...op., cit. pp. 108-127.
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A los fines fijados y siguiendo al clasico maestro, Jiménez de Astia, podemos
advertir, tal como destacaba el autor, tomando de referencia a Binding, que lo que viola
el ladrén no es la ley, sino un principio que describia el “estd prohibido robar*'.
“Hallaron los pueblos antiguos y hallan los modernos, la naturaleza del delito en que se
infringe la paz, el Derecho, la Ley. De aqui, le viene el nombre™'".

La teoria de la norma de Binding no s6lo da nacimiento a las modernas
definiciones dogmaticas del delito, comenzando por la de Beling, sino que se expande
hasta llegar a tener eco en autores que no siguen rigurosamente sus ideas y que incluso
desconocen lo esencial de sus tesis®'%.

Ahora bien, en esta evolucion que ha tenido el concepto del delito, y ya
situdndonos en la concepcidon dogmatica en Italia, podemos ver que éstos parten, claro
esta, de las doctrinas alemanas.

Grispigni, nos ofrece tres versiones del concepto del delito, la que va a variar
segun la oOptica en la que nos encontremos. Asi habla de una concepcion “‘formal”,
entendiendo que es delito, “todo hecho al cual el ordenamiento juridico asocia, como
consecuencia juridica, una pena”. Una concepcion legislativa”, la cual indaga la
conducta que las normas penales prohiben, es decir, va a entender como delito aquellas
conductas que a juicios de las personas que, segin el ordenamiento juridico, estdn
autorizadas a establecer desde un matiz prohibitivo, las normas juridicas que hacen
imposible o ponen en grave peligro la existencia y la conservacion de la sociedad. Por

ultimo, entiende el autor, que de la conceptualizacion legislativa, se llega a un

concepto “sociologico”, sosteniendo que es delito aquella conducta que hace

310 BINDING, KARL “La Culpabilidad en el Derecho penal”, -Trad. Cancio Melia, M.-,...op. cit.
pp- 27-29.

S JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado de Derecho Penal, T. I11, Ed. Lozada SA. Bs As., 1967,
p. 53.

o1z Ibid, p. 54.
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imposible o pone en grave peligro la convivencia y la cooperacion de los individuos
que constituyen una sociedad.

Ahora, cuando el autor italiano, construye una definicion desde el punto de
vista analitico, que es la auténtica dogmatica, lo define como “la conducta humana
correspondiente al tipo descripto por una norma penal, que no presenta causas de
justificacion y que ademas es psiquicamente referible a un sujeto”".

En coincidencia con lo expuesto por Grispigni, Garcia-Pablos de Molina,
refiere que existen numerosas y muy diversas nociones de delito. Asi para el Derecho
penal, delito, seria toda conducta prevista en la ley y solo aquélla que la ley penal
castiga. La filosofia y la Etica, acuden a otras pautas e instancias més alla del Derecho
positivo: el orden moral, el natural, la razon, etc; para concluir refiriendo que desde un
punto de vista criminologico, el delito, se presenta como un problema social y
comunitario, siendo un concepto empirico, real y dindmico, a diferencia del penal que
es un concepto juridico-formal, normativo y estatico®'*.

Siguiendo con esta modesta intencion de conceptualizar el delito, y ya mirado
de una forma material, diremos que el delito es la conducta considerada por el
legislador como contraria a una norma de cultura reconocida por el Estado y lesiva de
los bienes juridicamente protegidos, procedente de un hombre imputable que
manifiesta con su agresion peligrosidad social®".

Jiménez de Astia, cuando realizaba en su obra el estudio del concepto de delito y

su desarrollo historico, hacia referencia que junto a este concepto aparecia ya, en los

313 GRISPIGNI, FELIPE, cita conforme JIMENEZ DE ASUA, Tratado de....op. cit., p. 59.

34 Véase con mayor profundidad GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO. Criminologia.
Una introduccion a sus fundamentos teoricos,...op. cit. pp.110-119. También en FERRAJOLI, LUIGI,
Derecho y Razon...op. cit. pp. 371-372.

313 GRISPIGNI, FELIPE, citado conforme JIMENEZ DE ASUA, Tratado de....op. cit. . 65.
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distintos codigos, la admision por parte del dogmatico de un estado peligroso’'®, la
llamada peligrosidad criminosa e incluso la peligrosidad sin delito, la cual era de dificil
captacion objetiva, se manifiesta por actos de naturaleza antisocial que pueden no ser
subsumibles en los tipos legales descriptos en los Codigos.

Entonces, ya en aquel momento, decia Jiménez de Asua’'’, que al lado de la
conducta delictiva puede figurar la conducta peligrosa®'®; pero hacia la salvedad que el
estudio de ésta, escapa al sistema del Derecho penal objetivo y, por ende, a esta parte
en que se hace la construccion y andlisis del delito.

Como hemos visto, solo se ha pretendido dar una breve resefia del concepto del
delito, sin mayores preocupaciones, para dar lugar a la clasificacion de los mismos y
luego si, -reitero- adentrarnos de lleno en el desarrollo de una de las piedras angulares

del presente trabajo.

316 . e e . . , . .
Tiene su punto inicial con los positivistas, siendo Garo6falo quien introduce el concepto de

temibilita -estado peligroso-. Asimismo, existen muchos estados peligrosos, latentes o virtualmente
asentados en diversidad de personas y que segun la orientacion del estado peligroso, podrian sobrevenir
formas de dafios distintas, tanto personales como reales, a propios y extraios. El criminélogo clinico -
designacion realizada por Herrero Herrero-, ha de centrarse en el estado de peligrosidad criminologico u
orientado, potencial o virtualmente a pasar al acto estrictamente delictivo. El estado peligroso, propicia
el paso al acto criminal. Entendiendo el delito como un acto antisocial, penalmente tipificado,
antijuridico, culpable y punible. El estado peligroso segun la concepcion de Gardfalo, habria que
construirse con dos elementos, la capacidad criminal y la adaptabilidad social. También Ferri, intentod
definir el estado peligroso, afirmando que hay que entender esta peligrosidad como la capacidad
ofensiva, existente en un individuo, orientada a cometer, con gran probabilidad, delitos. Vid, HERRERO
HERRERO, Tratado de Criminologia Clinica, Ed. Dykinson, Madrid, 2013 op. cit. pp. 113-144.
También en PEREZ SUAREZ, JORGE RAMIRO Las Cronicas de Enrig-La ensefianza de la
Criminologia y el Derecho Penal a través del método del caso, Ed., Dykinson, Madrid, 2013, pp. 33-35.
3 JIMENEZ DE ASUA, L. Tratado de Derecho Penal....t. 11, op.cit., p. 66.

I8 No hay unanimidad entre los autores para determinar una clasificacién uniforme en relacion al
“estado peligroso”. Puede encontrarse: a) Por razon de su etiologia -criminoldgico y de naturaleza
psiquidtrica o psicopatologica-, teniendo en cuenta la existencia o no de factores alienantes en la
conformacion de la peligrosidad; b) Por razon de su conexion operativa con la infraccion penal, -
predelictivo, actualmente operativo y postdelictivo-, teniendo en cuenta segun el momento y la
exteriorizacion del accionar; c) Por razén de la gravedad o intensidad del estado peligroso; d) Por razén
de los resultados del diagnostico etiologico en la valoracion de la intensidad y continuidad del estado
peligroso -cronico, marginal y episoddico-, teniendo en cuenta el grado de influencia de factores
psicobioldgico y psicosocial; ) Por razon de la orientacion antisocial o delictiva del estado peligroso, -
general o indefinido, mixta o multiple y especifico-; y f) Por razon de las formas de manifestarse, -
estable, agudo o inminente y en relacion al momento o a la edad de aparicion en el individuo por ¢l
afectado-. En HERRERO HERRERO, CESAR Tratado de Criminologia Clinica,...op. cit., pp. 142-148
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2.2. Nociones sobre la clasificacion de los delitos

Al momento de establecer una clasificacion de los delitos, es de suyo, que
debemos hacer la salvedad de que podremos encontrar multiples clasificaciones,
dependiendo también del autor que citemos y de la posicion doctrinal del mismo, entre
otros aspectos, de lo que se quiere proteger con la norma prohibitiva.

Asi, decimos que los delitos se pueden clasificar’'’: a) por su calidad (naturales
y de creacion), b) por su gravedad (crimenes, delitos y contravenciones), ¢) por su
ilicitud y motivaciones (comunes y politicos), d) atendiendo a la ley que los define y
sanciona (comunes y especiales), e) en referencia al sujeto activo (monosubjetivos y
plurisubjetivos, asi como, también en individuales, en pareja, en asociacion y en
muchedumbre), f) por el bien o interés juridico lesionado, g) en referencia al sujeto
pasivo; de la caracteristica de la accidon o manera de manifestarse la voluntad (accion,
omision y de comisidon por omision), h) por el resultado, las infracciones pueden ser
predominantemente actividad y de resultado, de resultado intransitivo, de efecto
presuntivamente indicado, etc.; y, en relacion a la causalidad, de delitos de lesion (o
dafio) y de peligro; i) por el medio (violencia y de fraude).

Asimismo, la tipicidad, da nacimiento a un niimero considerable de divisiones
del delito; a) por la culpabilidad (dolosos, culposos, preterintencionales y calificados
por el resultado); b) en relacion a su perfeccion (tentados, frustrados, consumados y
agotados); c) por su unidad o pluralidad en la acciébn y en el delito (Unicos,

instantaneos, permanentes y continuados; simples, complejos o compuestos,

39 En este punto voy a utilizar la clasificacion que realiza el maestro Jiménez de Asua,

entendiendo que el mismo nos brinda una amplia y suficientemente abarcativa clasificacion. Vid,
JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal...t. 111, op. cit. pp. 127-128. También en BUSTOS
RAMIREZ, JUAN J. / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal -parte
general-...op. cit. pp. 191-193. También en BELING, ERNST, Esquema del Derecho Penal-La Doctrina
del Delito-Tipo, analisis de Carlos M. de Elia, -Trad. Sebastian Soler sobre obra original de 1930-, Ed.
Rodamillans S.R.L., Buenos Aires, 2002, pp. 78-82.
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progresivos y colectivos o habituales; unisubsistentes y plurisubsistentes); d) en
direccion a la persecucion (de oficio a instancia privada o accidon privada) y e) por el
momento de su comprobacion (flagrantes y no flagrantes).

Por su parte, Carrara®*, nos dice que el delito es formal cuando se consuma con
una simple accion del hombre que basta por si sola para violar la ley y es material
cuando para ser consumado tiene necesidad de un determinado resultado que es el que
viola la ley. Esta clasificacion que propone el maestro Carrara si bien en su base no ha
sido destruida, se la suele atacar porque se dice que desconoce, aparentemente, el
principio de que todo delito tiene un resultado representado por una modificacion del
mundo exterior.

Para el maestro italiano, sin embargo, con arreglo a su teoria de las fuerzas del
delito, todo delito estd dotado de un resultado, que es su fuerza fisica objetiva y que
constituye la ofensa al derecho atacado o el dafio material del delito. Sin embargo,
como ya hemos visto, existe diferencia entre el resultado del delito formal y el
resultado del delito material®*'.

Ahora bien, una cosa serd afirmar que de toda accion para que sea delictivo,
debera resultar una ofensa para un derecho penalmente protegido, como también
debera ser antijuridica; y, otra distinta, es sostener que s6lo algunas acciones exigen
como elemento constitutivo un resultado de hecho, de dafio potencial o efectivo.

2 en relacion al delito formal, nos dice que el resultado estd

Nufiez*
representado por un estado objetivo que implica la consumacion juridica del delito, la

ofensa al derecho protegido por la pena y solo constituye un dafo potencial para el

320 CARRARA, FRANCISCO, cita conforme JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho
Penal...t. 111, op. cit p. 458.

32 Ibid, p. 459.

322 NUNEZ, RICARDO, Tratado de Derecho Penal. Ed. Lerner, Cédoba. 1992, t.I p. 249.
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bien material que la accion pretende privar. En el delito material, por el contrario, se
exige para su consumacion la privacion real del bien material a que se refiere el
derecho protegido por la ley penal y, por consiguiente, su resultado estd representado
por un estado objetivo distinto de la accion en si, que consiste en el dafio efectivo del
bien material correspondiente al derecho protegido por la pena y del cual la accion
priva.

Entonces, para concluir frente a los delitos materiales, que exigen el dafio
efectivo del bien a cuya lesion tiende la conducta del agente, vamos a encontrar los
delitos formales, que solo requieren una situacidn potencialmente (abstracta o
concreta) dafiosa para ese bien, generando la tipificacion de los denominados delitos de
peligro abstracto, una constante tension con los principios de un Derecho penal
323)

(lesividad u ofensividad, culpabilidad, inocencia, proporcionalidad, ultima ratio

consagrados y reconocidos constitucionalmente.

2.3. Sobre los delitos de dafio y de peligro. Diferencia conceptual.

Jiménez de Asua®**, nos dice que fue Carlos Binding, quien encuadrd por
primera vez en el sistema del Derecho penal la nocion del peligro, como elemento
subjetivo de un grupo de delitos. Su preocupacion fue entonces hallar el llamado dolo

de peligro, como contrapunto al dolo de lesion®*.

323 Ibid pp. 250 y 251.

324 JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho...op., cit. t. 111, p. 467

323 El contenido del dolo se determina conforme al contenido de la norma vulnerada. El dolo de un
delito de lesion concreto, se halla dirigido hacia la lesién de un determinado bien juridico, el del delito
de peligro, a la puesta en peligro de aquél; mientras que el dolo referido a la infraccion de una
prohibicién sin més o de un mandato carece de esta exacerbacion. Entiende que para el analisis de un
acto juridico de voluntad, entran en consideracion la representacion y la voluntad. Lo dicho, trae como
principal consecuencia que queden excluidos del contenido: el sentimiento, deseo, expectativa, la
esperanza respecto del resultado representado; como de igual manera todo lo que el autor haya pensado,
dudado o se hubiera propuesto antes del hecho. Asi, el dolo siempre sera voluntad consciente de un
hecho antijuridico. Su concepto se compone de elementos indivisibles, el querer y el saber. Asi el dolo
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Ahora, si bien fue Binding quien dio el concepto del dolo de peligro; Carrara ya
se habia ocupado de ello, al referirse al resultado que encarnaba en el dafio. Asi, nos
dice Jiménez de Asua, Carrara, entiende que hay dos clases de peligro: el temido y el
corrido. En relacion al primero, es el objeto de las medidas de buen gobierno, en el que
podriamos hallar el germen de la peligrosidad; mientras en relacion al peligro corrido,
nace de un estado de hecho que hace inminente, en un momento dado, la violacion del
derecho. Constituye la base de la tentativa®*.

Entonces, como consecuencia directa de aquellas conceptualizaciones de
peligro, vemos que el resultado, no es s6lo un dafio y que puede estar representado
justamente por el peligro. Por eso puede hablarse de delitos de lesion y de peligro®>’.

Habitualmente, la caracterizacion de una infraccion penal como delito de
peligro o como delito de lesion se realiza atendiendo a la formulacion del tipo, siendo
fundamental a estos efectos no sélo la descripcion de la conducta tipica, sino, mas
bien, las caracteristicas que reviste la consecuencia del mismo. Si el tipo reclama la
incidencia de tal conducta, en su caso, sobre un objeto tipico y, con ello, la produccion
de un efecto, en el mismo, que supone la destruccion o afectacion del bien juridico y en

definitiva la lesion de éste, hablaremos de delitos de lesion; por el contrario, seran de

del autor sera idoneo en un sujeto con capacidad de accidn, serd la voluntad de cometer por si mismo
una accion delictiva a pesar de su contradiccion representada con el deber juridico (norma) que la prevé.
Vid , BINDING, KARL, La culpabilidad en el Derecho penal,...op. cit. pp. 44-55.

326 JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho...op., cit. t. 111, p. 467

327 Vid., BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, IJARROYO ZAPATERO, LUIS, Curso de
Derecho Penal, Ed., Experiencia, Barcelona, 2010, (2da. Edicion), p. 215. Igualmente, vid,
RODRIGUEZ RAMOS, LUIS, Compendio de Derecho Penal -Parte General-, Ed. Dykinson S.L.,
Madrid, (2da. Edicion), 2010, p. 120. También, ORTS BERENGUER, ENRIQUE/GONZALEZ
CUSSAC, JOSE L. Compendio de Derecho Penal -Parte General- Ed. Tirant Blanch, Valencia, 2010, p.
156. También en PERIS RIERA, JAIME, M. “Delitos de peligro y Sociedad de riesgo: una constante
discusion en la dogmatica penal de la ultima década” en AA.VV. Estudios penales en homenaje al
Profesor Cobo del Rosal,...op. cit., p. 700. También, véase, en PERIS RIERA JAIME. M./CUESTA
PASTOR, PABLO J., “Control penal del peligro y delitos contra la seguridad del trafico -El modelo de
criminalizacién de los riesgos para la seguridad vial en el Cddigo Penal de 1995-”, en Trdfico y
Seguridad vial, Revista de Derecho de la Circulacion...op. cit. pp. 6-9.
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peligro, cuando la realizacion de la conducta implica la amenaza de produccion de tal
efecto lesivo. El elemento distintivo bésico, por tanto, es el grado de afeccion del bien
juridico tutelado™*®.

Entonces, en la justificacion de los delitos de peligro, solo se requiere una mera
conducta, aun sin resultado, siendo suficiente que el dolo esté tipificado legalmente o
que se refiera a otras circunstancias generalizadas de las cuales surja, para el legislador,
una conducta manifiestamente peligrosa.

La doctrina, normalmente, procede a la distincion entre delitos de lesion y
delitos de peligro en el seno de la clasificacion de los tipos, aludiendo a la distinta
intensidad del ataque al bien juridico.

La diferenciacion, se lleva a cabo por la doctrina dominante, atendiendo a la
relacion entre la conducta y, en definitiva, el bien juridico tutelado; en los de dafio se
exige para la tipicidad del hecho la produccion de la lesion del bien juridico o del
objeto que lo encarna, mientras que en los de peligro no se exige ese efecto,
produciéndose un claro adelantamiento de la proteccion del bien a fases anteriores al
efectivo menoscabo o lesion®*’. Por ello, lo cierto es que no solo el dato de como esté
configurado este ataque y sus eventuales consecuencias, sino el relativo a coémo lo esté
el propio bien juridico protegido, resulta fundamental a la hora de considerar que

estamos antes un delito abstracto, de peligro concreto o de lesion®*

328 MENDOZA BUERGO, B, Limites Dogmdticos y Politicos Criminales de los delitos de Peligro
Abstracto, Ed., Comares, Granada, 2001, p. 10.
329 Vid, ROCCO, ARTURO EI Objeto del Delito y de la Tutela Juridica Penal -contribucion a las

teorias generales del delito y de la pena-, Ed. BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2001, pp. 338. También
en GIMBERNAT ORDEIG, E. “Causalidad, omision e imprudencia” en Estudios sobre el Delito de
omision, Ed. BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2013 -2da., edicion-, pp. 47-48.

330 MENDOZA BUERGO, B, Limites Dogmaticos y Politicos Criminales de los delitos de
Peligro Abstracto...op. cit. p. 11.
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Mayer, trata de ellos bajo el epigrafe de “delitos con resultados que han de
interpretarse presuntivamente” y dice, en cuanto a los delitos de peligro, mirando a la
consecuencia concreta, se distinguen porque el peligro, es decir, una lesion como
posibilidad, es un elemento del tipo. Necesitan un especial tratamiento en la teoria de
la antijuricidad, que sefiala las fronteras entre el peligro permitido y el prohibido, de
modo menos tajante que entre los limites de la lesién permitida y la prohibida®®".

El maestro Soler, por su parte, a los delitos de dafio los define como aquellos en
donde el elemento objetivo de la accion se concreta en la lesion total o parcial del bien
juridico que la norma tutela. Delitos de peligro sera el que se concreta y perfecciona
con la mera posibilidad de la lesion,

Ahora, bien, la distincion que hacemos referencia, sefiala Soler, no es pacifica,
pues a la expresion “dafio” es posible acordarle distintos sentidos y, asi, hablar de dafio
efectivo y de dafio potencial. Lo mismo, sucede con el concepto de peligro, es decir, se
desdobla, dando lugar a la distincion entre peligro abstracto y concreto.

En este terreno, debe advertirse que son poco Tttiles las distinciones de tipo
naturalista o sociologico. Lo importante es atender al motivo de la tutela de un
derecho, a la forma que asume en la ley y a la relacion que suelen guardar, entre si,
ciertos grupos de incriminaciones de un mismo bien juridico. Sea cual sea la infraccion
que se tome como parametro, siempre constituira la tutela de un bien juridico y, por lo
tanto, la comision del delito representard una efectiva lesion a un bien juridico. Asi, a
modo de ejemplo para comprender mejor la posicion, referimos que dentro de la esfera
de las figuras que protegen la vida, encontramos el disparo de arma. El derecho,

ademas de tutelar el bien juridico de la vida, eleva a esa jerarquia a la seguridad de las

31 Véase en JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal...op. cit. t. 111, p. 468.
332 SOLER SEBASTIAN, Tratado de Derecho Penal, Parte I, Ed. Tea. Bs. As. 1998, p. 282
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personas, por lo que ademas de prohibir la destruccion de la vida, de igual manera,
prohibe el mero hecho de ponerla en peligro. Tenemos, lo que denominados un peligro
concreto. No porque haya corrido peligro la seguridad, ni porque se haya destruido la
seguridad, sino porque se ha hecho correr peligro a una vida, que es algo
correspondiente a un bien juridico. Entonces, el bien juridico ‘“vida” aparece,
defendido de dos maneras, la una que defiende contra la destruccion del bien, y la otra
que prohibe incluso el mero de hecho de crear peligros para ese mismo bien’>”.

Pero, segun, nuestro distinguido maestro, ain es posible un paso mas, y en ese
sentido, nos dice que el derecho suele atin incriminar acciones independientemente del
hecho de que ellas constituyan real y efectivamente una lesion destructiva de un bien
juridico y hasta prescindiendo de que pongan en peligro concreto ese bien. Las castiga
en general, porque tienen una idoneidad genérica para crear peligro y causar danos.
Estos son los delitos llamados de peligro abstracto®”.

Por su parte, autores ya citados como Hirsch y Wohlers, nos refieren que la
teoria del Derecho penal, generalmente, distingue entre delitos de lesion y delitos de
peligro, donde a su vez se diferencia entre delitos de peligro abstracto y de peligro
concreto. Sin embargo, y s6lo a modo de adelanto de lo que mas abajo
desarrollaremos, nos dicen, precisamente, que la categoria de los delitos de peligro
abstracto es una categoria aglutinadora en la que se agrupan todos aquellos tipos no
calificables como delitos de resultado o de peligro concreto™.

El desinterés por un andlisis diferenciado de los delitos de peligro abstracto

equivale al desinterés, igual de extendido, por encontrar una legitimacion material

. Ibid.
24 Ibid.
33 HIRSCH, VON ANDREW/WOHLER, WOLFGANG, en HEFENDEHL, ROLAND, Teoria

del Bien....op. cit. p. 288.
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convincente de dichos tipos. La insuficiencia de este enfoque se deduce ya de que los
delitos de peligro se caracterizan precisamente porque no se llegd a un menoscabo y de
que justo en los delitos de peligro abstracto también quedan abarcados casos donde ese
menoscabo posiblemente podia incluso excluirse de antemano. Por ello, los delitos de
peligro precisan una legitimacion superadora del dogma del bien juridico: es necesaria

., . . ., 336
la prueba de que ya la mera transgresion como tal, puede legitimar una punicion™".

2.4. Sobre los delitos de peligro. Problemadtica.

Silva Sanchez, entiende que ha sido la introduccion de nuevos objetos de
proteccion penal lo que ha propiciado una transicion rapida del modelo “delito de
lesion de bienes individuales” al modelo “delitos de peligro (presunto) para bienes
supraindividuales”, pasando por todas modalidades intermedias™’.

Algo hemos adelantando al comienzo de nuestro trabajo, donde el problema no
radica en que los legisladores, en el cumplimiento de sus labores, hayan promulgado y
promulguen numerosas nuevas leyes penales. La cuestion que genera alarma es que,
junto a los delitos clasicos, aparecen otros muchos, donde el bien juridico rara vez se
encuentra en peligro real. La doctrina tradicional del bien juridico pone de relieve,
cémo, a diferencia de lo sucedido en los procesos de despenalizacion de los afios
sesenta y setenta, hoy se vive una situacion de plenos procesos de criminalizacion.

Los Cédigos penales de la primera mitad del siglo XX no contenian apenas
delitos de peligro. En la actualidad, los delitos de riesgo o peligro aparecen y, sobre

todo, como formulas técnicas que pretenden adelantar la proteccion e intervencion del

336 ’
Ibid.
37 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, La expansién....op. cit., p. 132.
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Derecho penal al estadio de creacion de una posibilidad de dafio de bienes juridicos de
especial importancia, a partir de una prognosis basada en la experiencia®*®.

Los delitos de peligro, surgen, reflexiona Rodriguez Montafies, para castigar la
realizacion de conductas peligrosas imprudentes respecto del eventual resultado lesivo,
pero sin esperar a que ese resultado se produzca. Representan, un adelantamiento de
las barreras de proteccion del bien puesto en peligro y la especial relevancia lesiva de
la forma de ataque al mismo™’.

Las prohibiciones de poner en peligro no son auténomas frente a las
prohibiciones de lesionar y los delitos de peligro no tienen un contenido de injusto
propio. El peligro no es un estado a evitar en si mismo, sino s6lo en cuanto medio para
evitar la lesion del bien juridico protegido y la prohibicion de acciones peligrosas
responde a la necesidad preventiva y politico-criminal de adelantar la proteccion de los
bienes juridicos al momento de la actuacion peligrosa. Pero el fin tltimo de la
prohibicion de tales actuaciones es la evitacion de la lesion del bien juridico protegido,
unico concepto legitimador posible de cualquier intervencion penal, atin cuando entren
en tension con el principio de ofensividad, como el caso de los delitos de peligro.

Esta concepcion de los delitos de peligro, ha sido, sin embargo, cuestionada
recientemente por Kindhduser, quien rechaza que constituyan un adelantamiento de las
barreras de proteccion del bien juridico orientado a evitar su lesion. Para este autor, los

delitos de peligro tienen un contenido de injusto penal, constituido por la genuina

338 QUINTERO OLIVARES, G., Adonde va....op. cit., p. 83.
339 RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa F¢, 2004, p. 23.
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dafiosidad del peligro: la perdida de la seguridad del bien juridico, lo que supone
convertirlos en una especie de delitos de lesion contra ese especifico bien juridico™*.

Entonces para Rodriguez Montafies, el “peligro” es un medio, mientras que
para Kindhduser, el “peligro”, representa un medio en si mismo, se podria decir una
fusion medio-fin.

Asimismo, otro de los conflictos que surge en relacion a los delitos de peligro
(concreto o abstracto) tiene que ver con su aspecto semantico; es decir, jes correcto
asignar a la categoria de delitos de peligro, utilizando el vocablo “peligro”?

Brevemente y s6lo a modo de adelanto de lo que vendrd, decimos que
tradicionalmente, a los llamados delitos de peligro abstracto se los ha considerado
como aquellos en que el peligro es tnicamente la ratio legis,; es decir, el motivo que
indujo al legislador a crear la figura delictiva. Se castiga ciertas conductas porque
generalmente llevan consigo el peligro de un bien juridico. El peligro no es aqui un
elemento del tipo y el delito queda consumado aunque en el caso concreto no se haya
producido un peligro del bien juridico protegido.

Con esta base y fundamento es que durante mucho tiempo se defini6 como
hechos delictivos a los delitos de peligro abstracto, en los cuales la misma ley es la que
prohibe cierta forma de conductas que segtin la experiencia general son peligrosas®*'.

Sin embargo, se ha sostenido, que esta clasificacion no es adecuada, ni siquiera

en el nombre, ya que si bien se habla de peligro, esto significa algo transitivo. Ahora,

340 KINDHAUSER, URS, “Personalidad, Culpabilidad y Retribucién”, -Trad. Juan Pablo
Mafialich- en KINDHAUSER, URS -MANALICH, JUAN PABLO, Pena y Culpabilidad, en el Estado
Democrdtico de Derecho..op. cit., p. 27. También RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Delitos de
peligro, dolo e imprudencia,...op. cit., pp. 24 y ss.

. HIRSCH, HANS JOACHIM, Peligro y peligrosidad..., op. cit., p. 70. También véase en
PERIS RIERA, JAIME, M. “Delitos de peligro y Sociedad de riesgo: una constante discusion en la
dogmatica penal de la ultima década” en AA.VV. Estudios penales en homenaje al Profesor Cobo del
Rosal,...op. cit., p. 703.
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si por definicion en los delitos de peligro abstracto no hay bien puesto en peligro, la
palabra peligro, estd mal empleada y seria mas preciso hablar de lo que se ha dado en
llamar una irrefutable suposicion legal de la entrada del éxito del peligro®*.

En base a lo planteado, y dentro de la idea de tomar el peligro como una
presuncion, la doctrina moderna ha sostenido que mas que un delito de peligro se trata
de que el ordenamiento juridico no ve la realizacion de un ilicito por parte del autor en
el sentido de que se pone a un determinado bien juridico en peligro, sino que se trata de
imputar al agente un tipico actuar peligroso, por lo que la designacion correcta seria:
delitos de peligrosidad abstracta (o delitos de riesgo abstracto)**.

Estos tipos de delitos de peligrosidad, en donde se debe apreciar la peligrosidad
de la conducta desde la perspectiva de una persona media normal colocada en la
situacion del autor, pueden dividirse, claro esta, en delitos de peligrosidad concreta y
abstracta, segun se exija una peligrosidad real de la conducta o alcance una
peligrosidad general o tipica®**.

Un delito de peligrosidad concreta tiene relacion con el riesgo concreto, visto
desde una perspectiva ex ante, segun las circunstancias del hecho. Por ende lo decisivo,
para diferenciar entre delitos de peligrosidad concreta y verdaderos delitos de peligro,
radica, segun Hirsch, en analizar si un bien juridico estd o no al alcance del concreto

. 345
hacer riesgoso™ .

42 DONNA EDGARDO ALBERTO, “Delitos....”, en Revista... op., cit., p. 21.

3 Vid, HIRSCH, HANS JOACHIM, Peligro y peligrosidad..., op.cit. p. 71.

S Es el ejemplo, citado tantas veces, de la maniobra, por la cual el sujeto se adelanta de manera
riesgosa para el trafico, que, en virtud de donde esta tipificado (“quien en el transito adelante en una
curva es punible”), se trata, sin duda, de un delito que se podria llamar de peligrosidad abstracta,
siempre que la curva esté totalmente visible y, ademas, no venga ningtin vehiculo en sentido contrario.
Atun en este caso y si hubiera una prohibicion penal, igual nos encontrariamos dentro del marco de lo
prohibido

43 DONNA EDGARDO ALBERTO, “Delitos contra la Seguridad Publica”, Revista ..., op., cit.,
p. 22.
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Quintero Olivares, nos refiere que no es ninguna aberracion afirmar que el
concepto de peligrosidad se contrapone al de culpabilidad. Lo hace, partiendo del viejo
pacto entre el positivismo natural o defensivista y el Derecho penal del hecho y de la
culpabilidad, que se cristalizé hace un siglo en el sistema de doble via. Entiende que si
ya hace tiempo que los dogmaticos han llegado a la conclusion de lo dificil que es
saber a qué nos referimos al hablar de culpabilidad, otro tanto sucede con la
“peligrosidad”, entendida como prognosis de comportamientos delictivos futuros,
plena de ideas preconcebidas e ideas sociales excesivamente arraigadas’*’.

Ahora bien, mas alld de la terminologia que vayamos a emplear para la
designacion de estos tipos penales, queda claro, esa constante predisposicion
legislativa a la tipificacion de delitos de peligro que, lamentablemente, suele encontrar
las razones en esa evolucion de la sociedad de riesgo, lo que conjugado con una
deficiente capacitacion de los legisladores nos lleva a ser testigo privilegiados de una
politica criminal cada vez mas intervencionista.

Es posible, quizds, que los delitos de peligro subsistan por razones de
simbolismo. Bien es cierto que el Derecho penal tiene también un caracter
simbolico®*’, pero no se puede utilizar exclusivamente por ese caracter simbolico, sino
que se torna necesario y preciso reconocer la clamorosa ineficacia del adelanto de la

intervencion del Derecho penal®*®.

346 QUINTERO OLIVARES, G, en Adénde va...op. cit., p. 70.

a Vid, LANDROVE DIAZ, GERARDO “Una cierta politica criminal” en CARBONELL
MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. t. I, p. 1083.

48 La experiencia muestra que, con la excepcion de la conduccion bajo la influencia del alcohol o
de estupefacientes, la persecucion de estos delitos solo se produce cuando ya ha pasado algo: si se repasa
la relacion de fallos dictados por los Tribunales en aplicacion de los tipos que describen delitos de
peligro, la practica totalidad son casos en los que ya se percibian efectos dafiosos en personas, animales
o la naturaleza.
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2.4.1. Sobre el concepto de peligro.

Surge de manera inequivoca, como “antesala” de lo que vendra, la necesidad
cierta y concreta de referirnos al concepto de peligro, y mas precisamente a como debe
interpretarse el mismo dentro del Derecho penal, siendo esto, una de las la columnas
vertebrales del problema.

A pesar de la importancia que este concepto tiene en diversos campos de
nuestro Derecho punitivo, no podremos extraer del Codigo Penal una definicion legal
de peligro, sobre todo por la multiplicidad de aplicaciones que tiene este concepto™®.

El concepto de peligro desempeiia dentro del Derecho en general, pero en el
Derecho penal en particular, un papel que trasciende a los mismos delitos de peligro,
materia de nuestro estudio.

Una posicion semejante a la que hemos expuesto, es la asumida por la doctrina
italiana. Antolisi, expone a grandes rasgos que al concepto de peligro se le puede
atribuir muchas aplicaciones en el &mbito del Derecho penal. Misma sintonia es la que
asume Florian, al afirmar que es una acepcion de tal amplitud, como lo es el delito®™”.

Von Rohland, intenta elaborar un concepto de peligro, partiendo de dos
componentes que se interrelacionan, si falta uno de ellos, no podemos considerar la
existencia del peligro. Afirma que hay peligro cuando, por un lado, nos encontramos
ante la posibilidad o probabilidad de la produccion de un resultado y ademas, como
complemento necesario, el caracter lesivo o dafioso de dicho resultado™".

Von Rohland, reflexiona, que no podemos hablar de peligro cuando la

produccion de un suceso es imposible, tampoco cuando el mismo concuerda con

349 ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho Penal,
Ed. Bosch, Barcelona, 1976, p. 15.

320 Ibid. pp. 17-18.

31 Véase en 1bid, p. 18.
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nuestros intereses o no los afecta. Asi, el peligro, serd la mayor o menor probabilidad
de un acontecimiento dafioso, la posibilidad méas o menos grande de su produccion®.
En cuanto a la probabilidad, debemos destacar una serie de cuestiones:

a) La necesidad de distinguir el desarrollo objetivo de un acontecimiento de la
conviccion subjetiva de distintos individuos, ya que una experiencia subjetiva nunca
nos ofrecera una pauta adecuada para la afirmacion o negacioén de un fendmeno real.

b) La temibilidad, destacada por la doctrina italiana®>’. Grispigni, define el peligro,
como probabilidad de un resultado temido. Petrocelli, distingue el elemento subjetivo
del temor, refiriendo que el temor puede subsistir independientemente de que existan
los datos objetivos del peligro. El elemento subjetivo del peligro, por el contrario, es
un juicio que se funda en la experiencia general de los valores causales®*. En
consecuencia, se entiende que el peligro contiene un fondo emocional®’.

Sin embargo, el mismo Escriva, siguiendo la posicion de Binding, refiere que

no es aconsejable estimar la caracteristica de la temibilidad en la nocidon misma de

352 Ibid. En idéntico sentido, Rodriguez Mourullo, al conceptualizar al peligro como probabilidad

o relevante posibilidad de que se produzca el efecto temido; entiende que de una determinada situacion
de hecho, que verdaderamente existe, puede derivar, segin un juicio de probabilidad, una ulterior
situacion de hecho lesiva de un bien, cuya verificacion, se teme. Véase, en RODRIGUEZ
MOURULLO, GONZALO, “La Omision de Socorro en el Codigo Penal”, Ed. Tecnos, Madrid, 1966, p.
164.
353 Nace con el Positivismo, la cual de la mano de uno de sus cultores, Ferri, y de manera critica a
la Escuela Clésica, le recriminaba a ésta que, en materia criminoldgica, no daban con la solucion de la
delincuencia, en constante aumento, invocando como causal su la falta de preocupaciéon en conocer
cientificamente la realidad humana y las causas de la delincuencia, con lo cual no les era posible indicar
los remedios adecuados. En consecuencia, si el ser humano no era libre y sin embargo unos cometian
delitos y otros no, ello tenia que ser debido a la existencia de una serie de factores que actuaban tanto en
su interior como en su exterior, que lo convertian en peligroso para pasar a la actividad criminal; pero
sera su condiscipulo, Garé6falo, quién acentuaba en el delincuente, que desde factores morales y
psicologicos, bajo una perspectiva criminoldgica, la intensidad de la existencia de una peligrosidad
cualificada de acceder a la conducta delictual; un estado peligroso, que debe ser asimilado a -temibilita-,
concebido como la perversidad constante y actuante del delincuente y la cantidad de mal que puede
esperarse de €l; o sea, su capacidad criminal, debiendo tenerse en cuenta ademds de la capacidad
criminal del delincuente, su adaptabilidad social. HERRERO HERRERO, CESAR Tratado de
Criminologia Clinica,...op. cit. pp. 113-118.

354 Vid en ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal...op. cit., p. 20.

333 RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO, “La Omision de Socorro en el Codigo Penal”,...op.
cit. p. 165.
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peligro, ya que el temor, como tal, puede conducir ciertamente a creer que una
situacion no peligrosa lo es, pero nunca a la inversa. Lo dicho, por tratarse el temor de
un rasgo psicologico-emotivo, no propio del peligro, sino mas bien a un aspecto
subjetivo del sujeto que experimenta como gravosa una situacion de peligro®*°.
c) La probabilidad, entendida en un sentido gnoseoldgico u ontoloégico. Segin la
primera, probable serd lo que segun las apariencias puede ser declarado verdadero o
cierto, adoptando varios grados segin su mayor o menor acercamiento a la
certidumbre. La postura ontologica, por el contrario, entiende la probabilidad como un
concepto aplicable a las cosas mismas™ .
d) Sera necesario o trascendental, conocer el grado de probabilidad, en relacion a dos
posibilidades en sentido de contingencia; por una parte, la produccion y, por la otra, la
no produccion del dafio®>®.

De lo dicho, entonces, referimos que si tenemos distintos grados de
probabilidad -entre la probabilidad que suceda a que no-, en cuanto a la produccion de
un acontecimiento, es de suyo, que de igual manera tendremos distintos grados de

359

peligro™”. En este sentido, podremos hablar de dos situaciones en que una sea mas

356 Vid, en ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal...op. cit., p. 20.

337 ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal...op. cit. pp. 22-26. También en RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO, “La Omision de
Socorro en el Codigo Penal”...op. cit. p. 165.

358 ESCRIVA GREGORI, JOSE M. La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
penal...op. cit. pp. 26-27.

3% En este marco, Rodriguez Mourullo, entiende en cuanto a los aspectos que puede presentar la
gravedad, del peligro, tres perspectivas: a) una primera posicion cuantitativa, donde el peligro es
cuando la posibilidad relevante de produccion del dafio temido, se acerca en demasia a aquel punto
donde todas las condiciones son favorables para la produccion del resultado temido. El peligro puede
decirse que, en esta perspectiva, es grave cuando el nimero de condiciones que favorecen la produccion
del mismo, es superior al nimero de aquellas que obstaculizan su produccion, b) un segundo punto de
vista cuantitativo, el peligro es grave cuando los factores causales existentes hacen temer la verificacion
de un dafio grave y c) desde un punto de vista cualitativo, el peligro es mas o menos grave, segun que
los elementos objetivos que le sirven de base, como factores causales, permitan anunciar la probable
verificacion de la lesion de un bien mas o menos preciado. Vid, RODRIGUEZ MOURULLO,
GONZALO, “La Omision de Socorro en el Codigo Penal”...op. cit. p. 165.
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peligrosa que otra, sin que por ello dejar de serlo ambas. Un ejemplo claro de lo que
decimos, estaria dado, por cuanto una escalada de un monte resulta mas peligrosa por
una ladera que por otra, o que determinados medios de transporte son mas peligrosos
que otros”®’.

El concepto de peligro, ha planteado un sin fin de dificultades a la doctrina, ya
sea debido a su propia naturaleza “fugaz”, a una vision causalmonista que tenemos del
mundo o a la, real, posibilidad de diversos grados de probabilidad que guarda el
mismo; todo lo cual, nos lleva a la imposibilidad de elaborar un criterio uniforme y

suficiente capaz de abarcar todos aspectos de dicho concepto™®’

2.4.2. Sobre el concepto de peligro y los delitos de peligro.

Se han planteado, sobre la cuestion, distintas posiciones dogmaticas: por lado
aquéllos que estructuran el estudio partiendo del bien juridico protegido y, por otro, los
que lo hacen desde la accion del autor del hecho; dilema que para los clasicos era
abarcado por una teoria subjetiva, objetiva y mixta>®*.

No obstante lo referido y mas alld de la posicion por la que optemos, no

encontramos una respuesta Unica que pueda conformarnos, por lo que consideramos

que el problema se mantiene.

360 ESCRIVA GREGORI, JOSE, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal, ...op.
cit. pp. 26-27.

361 Ibid p. 30. También sobre la tematica, véase el trabajo de ROCCO, ARTURO E! Objeto del
Delito y de la Tutela Juridica Penal -contribucion a las teorias generales del delito y de la pena-, Ed.
BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2001, pp. 283-331.

362 Vid., CORCOY BIDASOLO, M, “El concepto de Peligro”, en Delitos de Peligro y Proteccion
de Bienes Juridicos-Penales Supraindividuales, ....op. cit., pp. 30-53.
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Para una primera posicion, -desde el bien juridico-, el concepto de peligro debe
ser entendido, como un estado objetivo en el cual se encuentra un bien juridico’®. En
consecuencia, el andlisis debe hacerse desde la perspectiva del bien juridico
amenazado y no desde el sujeto actuante. Segun Hirsch, expone que formas del
comportamiento que sdlo tienen apariencia de una agresion no pueden ser calificadas
de antijuridicas’®*,

Lo dicho, llevaria inmediatamente a distinguir el peligro en que se encuentra el
bien juridico y la concreta peligrosidad de una conducta. Asi, de ésta manera, en los
delitos de peligro concreto se produce el fendmeno por el cual un bien juridico entra en
el radio de accion de un determinado hecho tipico. Por eso se ha sostenido que la
prognosis del peligro corresponde a la situacion de amenaza como tal, al bien juridico
y no a la valoracion o a la posibilidad de valoracion del lado del autor, siendo el riesgo
de la accion lo que causa el peligro en este tipo de delitos. Esto, partiendo de un
concepto de peligro dirigida al bien juridico.

Desde una segunda posicion, -como parametro, el objeto de la accion-, diremos
que el peligro es un juicio®, que se relaciona con el juicio de previsibilidad objetiva
realizado por una persona normal, se trata de un juicio ex ante, colocada en la posicion
del autor, cuando se dé el comienzo de la accion y teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso concreto cognoscibles por la persona inteligente, mas las

conocidas por el autor (saber ontologico) y la experiencia comin de la época sobre los

363 Vid, ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal,...op. cit., pp. 39-40.

364 DONNA, EDGARDO ALBERTO, “Delitos contra la Seguridad Publica”, Revista de Derecho
Penal, Ed. Rubinzal — Culzoni, Santa F¢, 2007, p. 19.

363 Vid, ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal,...op. cit., pp. 85-94.
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Lo N366 Qs .
cursos causales (saber nomolégico)™". Si la produccion del resultado aparece como no
absolutamente improbable, la accion era peligrosa. Pero en este caso, como se puede
observar, el peligro es una cualidad inherente a la accion del autor, de alli que pueda
. - 367
hablarse de una accion peligrosa™'.
Los bienes juridicos son valores sociales ideales, mientras que objeto de la
accion, por el contrario, es el objeto concreto sobre el que se ejecuta la accion tipica y
. . 368
contra el que se dirige el ataque lesivo del bien juridico
Tal como lo adelantara mas arriba y continuando con el andlisis, podemos
referir que en la dogmatica tradicional existieron tres grandes intentos de explicacion
del concepto de peligro que pueden agruparse en la teoria subjetiva, objetiva y
369,

mixta’ ;

a) Teoria subjetiva: a finales del S. XIX, bajo el influjo del positivismo y de la vigencia

inexorable de la “ley de causalidad”, se niega la existencia objetiva del peligro y las
circunstancias que nosotros consideramos peligrosas son o causales o no causales
respecto del resultado temido, el suceso puede producirse o no producirse.

Sin duda ha de admitirse que nuestro conocimiento es limitado; que, bajo

ciertas circunstancias, ante la imposibilidad de abarcar las relaciones exteriores, surge

366 Vid. ROMEO CASABONA, CARLOS M. “Aportaciones del Principio de precaucion al
Derecho Penal”, en Conducta Peligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo...op. cit. pp. 106/107.
Asimismo, este autor, desarrolla lo que es el principio de precaucion. Propuesta, que aporta a la
problematica, una vision alternativa. Sostiene que, con dicho principio, la respuesta a las situaciones s -
saber nomolodgico-, puede ser la exigencia de las maximas cautelas posibles, llevando consigo, la
recomendacion o prohibicion, si es adoptada por la autoridad legitimada, de no iniciar la actividad o
dilatarla hasta que no se tenga mayor conocimiento. La propuesta, del autor, aludiria a meras conductas
peligrosas, ya sea a delitos de peligrosidad -abstracto-, o, incluso, de accion peligrosa -abstracto-
concreto-. Entiendo que el principio mencionado, excede lo planteado en este trabajo, pero no obstante,
era necesario al menos, escuetamente, referirlo.

367 HIRSCH, HANS JOACHIM, Peligro y Peligrosidad, en Obras Completas, Ed., Rubinzal —
Culzoni, Santa Fe 1999, t.l., p. 65y ss.

368 WESSEL, en ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en
Derecho Penal,...op. cit., p. 40.

369 Vid., CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, “El concepto de Peligro”, en Delitos de
Peligro...op. cit., pp. 32-36. También se avoca al tema ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en
peligro de bienes juridicos en Derecho Penal,...op. cit., pp. 48-54.
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para cada cual lo que denominamos peligro; asi, pues, el peligro no puede llegar a ser
algo objetivo®’’. Una representacién de la mente humana y no algo objetivamente
existente®’!

Desde esta explicacion causal del mundo, el hombre, por su limitada capacidad
de conocimiento, nunca percibe todas las relaciones facticas y las leyes causales que, a
partir de cierto estado presente, van a dar lugar a un acontecimiento futuro. En
consecuencia, los conceptos de peligro y posibilidad carecen de entidad real, s6lo son
el pronostico subjetivo de un observador mal informado.

Estas ideas fueron sostenidas, nos dice, Rodriguez Montafiés®”?, entre otros por

Lammasch®”®, Hertz’'*, Von Buri, Janka®"®, siendo su principal exponente Finger.

Finger, sefiala la autora, deduce el concepto de peligro a partir de los conceptos
de necesidad e imposibilidad. El concepto de necesidad, no precisa de mayor

explicacion, pues resulta indiscutido en la actual vision mecanicista del mundo. Frente

a este concepto, surge el de imposibilidad, que es la forma positiva de negar la

370 Vid. CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, “Juicio sobre el peligro tipicamente relevante”, en
Delitos de Peligro y Proteccion de Bienes...op. cit., pp. 57-108.

3 ROCCO, ARTURO E! Objeto del Delito y de la Tutela Juridica Penal -contribucién a las
teorias generales del delito y de la pena-....op. cit. p. 299.

37 RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,...op. cit. p.
40.

373 . - ..
“Una situacion de hecho es, objetivamente hablando, causal o no causal respecto de un

determinado resultado. Peligroso o no peligroso son sélo juicios subjetivos de quien no percibe con
claridad la causalidad o no causalidad de un hecho, porque no conoce la totalidad de sus elementos,
objetivamente no existe la posibilidad, sino so6lo la necesidad. La peligrosidad objetiva seria, una

contradicciéon”, en Ibid.
374

ERINNT3

“La existencia de una puesta en peligro se limita a la subjetividad de aquel a quien afecta”. “el
concepto de peligro debe su existencia a la limitacion de nuestra capacidad de conocimiento”. “El
peligro es un hijo de nuestra ignorancia”, en ibid.

373 “La palabra peligro expresa solo algo subjetivo, no algo objetivo. Un peligro objetivo, en el
sentido de un estado de amenaza realmente con la lesion, pero al mismo tiempo puede no lesionar, no
existe. Lo que no ha lesionado era desde el principio no peligroso, puesto que todo lo que sucede, sucede
necesariamente”, en ibid. Vid, ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes
Juridicos en Derecho Penal,...op. cit., pp. 48.
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necesidad y que constituye un puro concepto subjetivo, que resulta de que el mundo
real es no sélo representado, sino también modelado por nosotros®’°.

Asi, se da nacimiento al concepto de posibilidad, en un doble sentido: como lo
contrario de imposibilidad, desde una confrontacion de las relaciones en funcion de
nuestra vision subjetiva y nuestra experiencia (no hay nada en a que impida que tenga
como consecuencia b), y como puro concepto subjetivo, que renuncia a la declaracion
de las relaciones entre los estados a y b (el individuo que realiza el juicio es consciente
de su propia ignorancia: “no sé, quiza). Los dos sentidos, se entremezclan, porque
ambos son subjetivos.

La cuestion de la posibilidad o imposibilidad de un suceso ha de responderse
con referencia a la experiencia, que es un concepto relativo en el tiempo y limitado a la
valoracion de los datos de la realidad que podemos percibir, pero sin tener en cuenta
otros muchos que se nos escapan. Si nuestro conocimiento del mundo fuera
plenamente exacto no existiria la posibilidad, s6lo la necesidad; no habria duda, s6lo
certeza y por ende, no habria peligro.

El peligro, por tanto, es un juicio que conforme a la experiencia realizamos
sobre hechos trascendentes basado en una cierta situacion del mundo tipicamente
reconocida, lo que nos ensefia que en ciertas situaciones resulta facil la produccion de
lesiones a bienes juridicos. Constituye algo subjetivo, puesto que ese juicio se funda en

un conocimiento parcial e inexacto del mundo o de sus leyes, dependiente del saber

376 RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,...op. cit. p.
40. También en ROCCO, ARTURO E! Objeto del Delito y de la Tutela Juridica Penal -contribucion a
las teorias generales del delito y de la pena-...op. cit. 300-301.
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ontolégico y nomolégico, y con una fuerte influencia de la subjetividad del
juzgador’”’.

En definitiva, concluye, el concepto de peligro no puede definirse mediante
relaciones objetivas, sino que se concreta mediante la apreciacion subjetiva de quien
actlia de juzgador. El juicio sobre la peligrosidad o no de la accion es siempre un juicio
de medio, realizado ex ante, conforme al cual una acciéon es peligrosa cuando no
podemos reconocer los motivos por los que finalmente (ex post) no se produce el
resultado lesivo®"®

Von Buri, otro de los grandes exponentes de esta posicion, refiere que el peligro
no puede estimarse como hecho, como entidad concreta, sino como hipotesis o
abstraccion. En la realidad de los fendmenos reales no hay plaza para el peligro
considerado objetivamente, es decir, no se habla de posibilidad y de probabilidad. Si
los hechos acontecen, son tales hechos y se presentan a posteriori como posibles desde
el principio, por la prognosis posterior, aunque antes los hubiéramos reputado como
imposibles. En cambio, si no se producen tales hechos, no puede decirse que habia
riesgo objetivo antes, pues eran ab inicio imposible, aunque nosotros los hubiéramos
estimado como realizables®"”.

Ahora bien, en la relacion de concepto de peligro y delitos de peligro, s6lo
podemos referirnos, como Von Buri dijo, a una impresion subjetiva del juzgador, de un
temor, a una representacion mental, a una simple induccidn del sujeto, y ello, entiendo,

a una flagrante violacion del principio de legalidad y lesividad.

37 Vid. CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, “Juicio sobre el peligro tipicamente relevante”, en
Delitos de Peligro y Proteccion...op. cit., pp. 108-117.

378 RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Delitos de peligro,... op. cit., p. 42.

37 Vid, en JIMENEZ DE ASUA, Tratado de...op., cit. t. III, p. 468. También, ESCRIVA

GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho Penal,...op. cit., pp. 49-50.
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b) Teoria Objetiva: si bien tenemos como exponente a Von Liszt y Binding, en

Alemania, quienes proclaman que el peligro es un acontecimiento de la realidad, o a
Rocco y Florian en Italia, para quienes si el peligro fuese una apreciacion subjetiva, el
Derecho penal no tutelaria el orden externo, sino la impresionabilidad interna de los
individuos®®. Seran Von Kries y Von Rohlandn, quienes van a marcar el camino de una
concepcion objetiva del peligro.

Por su parte, nos dice Rodriguez Montafi¢s, que Kries®®', define el peligro
como la posibilidad objetiva de un resultado lesivo, que presupone el conocimiento de
las conexiones causales generales. So0lo es posible hablar de peligro en relacion a
ciertas condiciones determinadas de manera general, que abarcan una pluralidad de
formas de conducta, las cuales, representan una elevada probabilidad de produccion de
un resultado lesivo.

Kries, afirm6 que existe una posibilidad y probabilidad objetiva y, por lo tanto,
un peligro objetivo, sometido a un célculo estadistico, fundado en la experiencia u
observacion sistematica de los hechos. Si dadas ciertas condiciones un fenémeno
puede ocurrir o fallar, ello significa que el fendmeno existe en el orden externo de las
cosas, en la posibilidad o probabilidad objetiva del mundo, es decir, que el fenémeno,
posible o probable, tiene una existencia objetiva del mundo>*.

El peligro, por ende, es un estado de hecho que contiene las condiciones

incompletamente determinadas de un resultado dafnoso. El interrogante que de manera

380 Vid, IMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal...op. cit. p. 469. También en ESCRIVA
GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho Penal...op. cit., p. 53. Véase
en ROCCO, ARTURO E! Objeto del Delito y de la Tutela Juridica Penal -contribucion a las teorias
generales del delito y de la pena-...op. cit. pp. 301-308.

I8 Véase en RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Delitos de peligro,... op. cit., p. 43. También
en ROCCO, ARTURO E! Objeto del Delito y de la Tutela Juridica Penal -contribucion a las teorias
generales del delito y de la pena-...op. cit. pp. 303.

382 Vid, ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal,...op. cit., pp. 52-53.
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instintiva acaece, justamente, es qué sucede si el hecho temido no acontece. Ante el
interrogante de si esto, demostrard su inexistencia, podemos decir que los que apoyan
ésta teoria objetiva refieren que, lo que va a impedir ese fendmeno, seran condiciones
ulteriores in concreto, que surgen, luego de las que tendian a producirlo y, que como
tal, no invalidan que el peligro existiera antes de que esas condiciones impedientes se
hayan presentado.

Rohland, en esta dindmica, afirma que al concepto de peligro lo constituyen dos
elementos: por un lado, la probabilidad de un suceso y, por el otro, el caracter lesivo
del mismo. Peligro es la mayor o menor probabilidad de un resultado dafioso, la més o
menos elevada posibilidad de su produccion’®’.

Para el concepto de peligro no basta, con la mera y lejana posibilidad de que
una accién tenga como consecuencia un dafio, pero tampoco puede afirmarse que
exista siempre peligro a partir de un cierto grado elevado de probabilidad, sino que es
necesario examinar todas las circunstancias del caso concreto.

Asi, y en concordancia con lo sefialado, un principio importante para delimitar
las acciones generalmente peligrosas (propias de los delitos de peligro) frente a las
peligrosas solo en abstracto serd, si se puede contar con la intervencion protectora de
un tercero o del propio. Entonces, una accion es no peligrosa no sélo cuando la
posibilidad del dafio es lejana, sino también cuando es cercana pero se puede contar
con seguridad la intervencion inhibidora del autor o de otro que lo paralice®*.

En definitiva de las teorias antes resefiadas, decimos que la diferencia entre
ambas, radica en el cardcter que se otorga al juicio de peligro: mientras que para la

teoria subjetiva, el juicio tiene cardcter constitutivo, porque se niega la existencia real

383 ,
Ibid
384 RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Delitos de peligro,... op. cit., p. 44.
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de peligro; para la teoria objetiva, sera declarativo, toda vez que el peligro tiene
entidad propia en el mundo externo, mas alla de la persona que emite el juicio™™.

¢) Teoria mixta: Una tercera corriente intenta desentrafar la problematica planteada en
relacion al tema que nos toca, asi tenemos lo que se denomina teoria objetiva-subjetiva
o teoria mixta™.

Esta posicion utiliza la experiencia, como medio necesario, para conocer la
posibilidad préxima o probabilidad de su presentacion; y si bien es cierto que esa
posibilidad o probabilidad tiene siempre algo de subjetivo, la situacion en que un
objeto es puesto mediante el peligro, tiene algo de objetivo.

En definitiva, el peligro como posibilidad de dafio es una situacion objetiva.
Ahora, esa posibilidad aunque tenga existencia objetiva, no se revela por si misma,
puesto que ha de ser “reconocida”; esto es, juzgada. Es preciso, entonces, un juicio de
valoracion, un célculo: al que llamamos juicio de peligro, que es el resultado de un
raciocinio silogistico, en el que la premisa mayor estd construida por las lecciones de
experiencia respecto a circunstancias anélogas’®'.

Mezger, también se adviene a ésta teoria. El peligro, dice el autor, supone un
juicio fundamentado en la general experiencia, en el conocimiento objetivo de las leyes
que regulan los acontecimientos, con el que expresa el temor fundado e inmediato de la
lesion de un bien juridico. Es incorrecto sostener que “el peligro” s6lo puede ser algo
puramente subjetivo. Segun el criterio que se siga respecto a la persona que ha de

formar el juicio sobre la existencia del peligro, el concepto de éste tendrd un caracter

383 Ibid. p. 46.

386 ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal,...op. cit., pp. 54-57.

7 Entonces, un fenomeno existente dispone de potencia causal en orden a otro fenémeno atn no
ocurrido, cuando la experiencia, basada en la observacion de casos idénticos, nos ensefia que al primer
fenémeno suele seguir el segundo, en relacion de causa, a efecto.
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objetivo o subjetivo; si se exige que el juicio lo formule el juez, el concepto sera
objetivo; si se pretende que sea el autor mismo quien lo haga, el concepto tendra
caracter subjetivo.

Asi, peligro sera la posibilidad inmediata de un resultado perjudicial. En este
marco, el concepto procede de los criterios de la posibilidad. Para ello, se inicia de una
parte de las condiciones; esta parte de las condiciones, de las que depende el resultado
efectivo, es conocida y fundamenta el juicio. Asi, mientras se juzga las condiciones
ciertas, frente a las que no lo son, comienza a decantar aquella probabilidad de lo que
resultaria posible. Por lo tanto posibilidad, es sindonimo de potencialidad. Peligro,
entonces, sera por consiguiente la existencia de circunstancias que precisarian o
habrian precisado solo el agregado de otras condiciones parciales, frecuentes, para
producir el dafio”®®,

No obstante lo expuesto, el verdadero problema, radica en poder determinar el
grado que debe asumir el peligro para traspasar la barrera de la ultima ratio, que es el
Derecho penal. Lo dicho, nos lleva a tratar de manera inmediata la posibilidad o
probabilidad del riesgo que amenaza al bien o interés juridicamente protegido. Algunos
necesitan para fundar su posicion la mera posibilidad, otros, la probabilidad.

En relacion a los primeros, podemos citar a Rocco, quien entiende que el
peligro no es la posibilidad proxima del dafio, la probabilidad mayor o menor (peligro

maximo), sino la posibilidad del dafio in genere, pequena o elevada, mayor o menor,

I8 MEZGER, E. Derecho Penal -parte general-...op., cit. pp. 127-129. También en IMENEZ DE
ASUA, Tratado de...op., cit. t. 111, p. 470. También en ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en
peligro de bienes juridicos en Derecho Penal,...op. cit., pp. 55-56.
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proxima o remota. Entiende que la sola posibilidad del dafio es suficiente, cualquiera
sea el grado, para encontrarnos frente a un concepto del peligro®™.

En relacion, a quienes necesitan la probabilidad, podemos nombrar a Beling®*’.
Decimos, que no se contentan con la mera posibilidad, sino que hablan de una
probabilidad, a la cual la pueden llamar notable posibilidad (Von Kries) o posibilidad
inmediata (Von Liszt).

Entiendo que la simple posibilidad de un resultado no puede servir de indice
para calificar como peligrosa una conducta. Es posible que, desde el punto de vista
abstracto, deba hablarse de peligro en cualquier grado en que éste puede presentarse,
pero el Derecho penal solo acota un sector de la realidad, el que ofrece el riesgo mas
alto, pues si fuese a preocuparse de las minimas posibilidades de amenaza a un interés
0 a un bien juridico, ademas de la constante vulneracion al principio de ofensividad, la
vida misma en sociedad seria mas que complicada y, con ello, la libertad humana

recibiria un duro revés.

389 Rocco, luego de analizar el concepto del dafio desde una concepcion juridico, psicolégica y

sociologica, termina definiendo al mismo como la pérdida o la disminucion de un bien, el sacrificio o la
restriccion de un interés humano en cuanto es el resultado de un acontecimiento natural o del hecho del
hombre o del un animal. Si hablamos del hecho del hombre, éste deberd ser el producto de la
determinacién de la voluntad humana, ya sea mediante una acciéon positiva o una acciéon negativa.
Entiende, que no puede haber distincion entre dafio potencial y peligro de dafio. Tampoco puede
llamarse lesion al peligro de dafio, aun dejando al dafio su nombre, puesto que el dafio no es sino una
lesion, el peligro de dafio al ser peligro y no dafio, es una amenaza y no una lesion. Asi, refiere que el
concepto de peligro es uno de los mas dificiles del Derecho penal. Nos dice que saber qué es el peligro
depende de que se sepa qué es la posibilidad o la probabilidad y saber qué es la posibilidad y la
probabilidad depende, a su vez, de una investigacion aun mas alta; es decir aquella acerca del concepto
de causalidad. Asi va a entender al peligro como la posibilidad de dafio. Toda posibilidad es un
fenomeno determinado y, en ese sentido, posibilidad concreta: no existe una posibilidad abstracta, como
posibilidad de un fendomeno no determinado; de un fenémeno cualquiera. En consecuencia, todo peligro
es la posibilidad de un dafio determinado, de un resultado dafioso; es un peligro concreto, y no existe un
peligro abstracto, como peligro de un dafio indeterminado, de cualquier resultado dafioso. Vid, ROCCO,
ARTURO E! Objeto del Delito y de la Tutela Juridica Penal -contribucion a las teorias generales del
delito y de la pena-,...op. cit. pp. 283-299 y 308-319. También en JIMENEZ DE ASUA, Tratado de
Derecho...op. cit. p. 471. También en ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes
juridicos en Derecho Penal,...op. cit., pp. 55-56.

390 BELING, ERNST, Esquema del Derecho Penal-La Doctrina del Delito-Tipo,...op. cit. pp. 143-
144. También en JIMENEZ DE ASUA, en Tratado de Derecho....op. cit., p. 471 .
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2.4.3 La construccion compleja del tipo penal. Delitos de peligro concreto y abstracto.

Para la construccion del tipo penal, debemos resaltar, en cuanto a su
clasificacion, y tomando como base para subsumir la conducta descripta en la premisa
normativa, si es suficiente la mera realizacion de una conducta o se requiere algo
mas> .

En base a lo hemos referido y solo para refrescar lo dicho, los tipos penales se
pueden clasificar en tipos de pura actividad®®® y de resultado®. Por su parte, éste
resultado puede consistir en una lesion o puesta en peligro del respectivo bien juridico,
conforme a lo cual, se va a distinguir en tipo de lesion®*, y en tipos de peligro®””.

Asi estructurado el mapa de los distintos tipos penales, nos queda por recordar
que a su vez el peligro, podra ser concreto, cuando se produce la posibilidad real y

efectiva de lesion al bien juridico (e.g. incendio, art. 351 y ss. CP>*

) o abstracto,
cuando el tipo se limita a describir un comportamiento que generalmente representa, en
si mismo, un peligro para el interés penalmente tutelado (e.g., conduccion peligrosa
CPy>.

Algun sector de la doctrina, y ya abocados al tema que nos toca, suele acudir
para diferenciar los delitos de peligro en concreto y abstracto, a una caracterizacion

puramente negativa o residual de los de peligro abstracto, es decir, como aquellos que

no exigen en su formulacion tipica, una concreta puesta en peligro del objeto del bien

1 LASCANO, CARLOS JULIO (h), en Manual de Derecho... op., cit. p. 266.
392 Sélo requieren el comportamiento del autor, sin exigir un resultado —potencial o efectivo-
separable de aquél -e.g., violacioén de domicilio-
393 La modificacion sensible del mundo exterior —tanto en el plano fisico, como psiquico- esta
separada espacial y temporalmente de la accion del sujeto.

Son aquellos en que la conducta debe haber producido la lesion del bien juridico mediante el
dafio o la modificacion del objeto material sobre el cual recae;
39 No se exige que la conducta haya ocasionado un dafio sobre su objeto, pues es suficiente que el
bien juridicamente protegido haya sido puesto en riesgo de sufrir la lesién que se quiere evitar.
396 Conf. art. 186 del C. Penal de Argentina.
97 Vid.,, ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL (Dir) Fundamentos de Derecho Penal -Parte
General-,...op. cit., pp. 257-258.
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juridico protegido. Si bien, en ambos se requiere un desvalor de accion -que exige la
valoracion de la conducta con arreglo a un juicio ex ante-, solo los delitos de peligro
concreto exigirian, ademds, un verdadero desvalor de resultado consistente,
precisamente, en esa concreta puesta en peligro. Se dice, entonces, que la intensidad
del ataque al bien juridico es de mayor entidad en los delitos de peligro concreto,
puesto que en ellos necesariamente ha de darse un contacto entre la accion peligrosa y
un objeto de proteccion™®.

Para ir resaltando, desde éste primer punto de vista, la diferencia va a radicar,
entonces, en la mayor y concreta puesta en peligro del bien juridico protegido.

La posicion doctrinal mayoritaria, refiere que los delitos de peligro abstracto
castigan la puesta en practica de una conducta reputada generalmente peligrosa, sin
necesidad de que se haga efectivo un peligro para el bien juridico protegido. Se
determina la peligrosidad de la conducta tipica a través de una generalizacion legal
basada en la consideracion de que determinados comportamientos son tipicamente o
generalmente peligrosos para el objeto tipico y, en definitiva, para el bien juridico. Asi,
al considerar que la peligrosidad de la accion tipica no es elemento del tipo sino
simplemente razén o motivo de la existencia del precepto, se concluye que no sélo no
es necesario probar si se ha producido o no en el caso concreto una puesta en peligro,

sino ni siquiera confirmar tal peligrosidad general de la conducta en el caso individual,

398

MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmadticos... op. cit., pp. 18 y 19. Vid., HANS-HIRSCH,
JOACHIM, “Delitos de peligro y Derecho penal moderno”, en ROMEO CASABONA, CARLOS
M./SANCHEZ LAZARO, FERNANDO, G. La Adaptacién del Derecho penal al Desarrollo social...op.
cit., pp. 97-116. También véase en FERRANDIS CIPRIAN, DANIEL, “El delito de conduccion bajo la
influencia de ciertas sustancias toxicas”, en CARBONELL MATEU J.C./.GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. t. L. p.
625.
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ya que el peligro viene deducido a través de pardmetros de peligrosidad
preestablecidos de modo general por el legislador®””.

La segunda posicion, como vemos, pone hincapi¢ directamente en la
construccion del tipo penal, es decir, en aquellos pardmetros preestablecidos al
momento de la elaboracion de la premisa normativa, sin permitir en el caso concreto,
determinar si el hecho peligroso efectivamente se produjo, generando mayor tension
con el principio de ofensividad.

La opinion generalizada, como se ha sefalado, es la de que los delitos de
peligro concreto exigen mas alld de la puesta en practica de la conducta tipica, la
entrada de un objeto de la accion en el radio de eficacia de la conducta peligrosa y, por
tanto, la produccion de una objetiva situacion de peligro, aludida de diferente manera
en el tipo, que ha de ser constatada en el caso concreto por el Juez. Entonces, la
calificacion de los delitos de peligro concreto como delitos de resultado es
absolutamente generalizada, considerandose que éste viene constituido por la concreta
puesta en peligro del bien juridico protegido*®.

Asi pues, la distincion entre ambas clases de delitos viene determinada, en el
terreno practico, por la necesidad de verificacion de la puesta en peligro en los delitos
de peligro concreto, asi como por las diferencias del respectivo juicio de peligro®"
segun vaya referido a la evaluacion del peligro como efecto de la conducta sobre un

concreto objeto de la accidon, o al enjuiciamiento de la peligrosidad ex ante que

399 MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmaticos...op. cit. p. 20. Vid., FERRANDIS CIPRIAN,
DANIEL, “El delito de conduccion bajo la influencia de ciertas sustancias toxicas”, en CARBONELL
MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. t. L. p. 626.

400 MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmaticos...op. cit. p. 24. También en PERIS RIERA,
JAIME, M. “Delitos de peligro y Sociedad de riesgo: una constante discusion en la dogmatica penal de
la tltima década” en AA.VV. Estudios penales en homenaje al Profesor Cobo del Rosal,...op. cit. p. 704.
401 Recordemos el analisis que se hace del tema en ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en
peligro de bienes juridicos en Derecho Penal,...op. cit., pp. 85-94.
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conlleva la realizacion de la conducta. Aun, cuando, la delimitacion y distincion entre
los dos términos peligrosidad, como algo que califica una conducta, que juzga su

3 . .,
, COmo situacion quc SC pI'OdU.CG a

potencialidad lesiva*®; y peligro concreto™
consecuencia de una accion, ha sido y sigue siendo singularmente oscura y equivoca,
por la falta de claridad que trae consigo la utilizacion indistinta de los términos
peligrosidad y peligro.

Para esta nueva posicion expuesta, la diferencia encuentra su punto de partida
en la conceptualizacion de la conducta desplegada, la cual trae la consecucion directa
de un juicio ex ante y un juicio ex post. Entonces, seran delito de peligro abstracto
aquellas conductas que conlleven peligrosidad, mientras que delitos de peligro
concreto, una conducta de peligro, literalmente hablando.

Ahora bien, para expresar el distinto sentido del peligro en el juicio ex ante y ex
post, dentro de la postura, algunos autores, como Corcoy Bidasolo*”*, utilizan para el
primero el término “riesgo” y para el segundo el de “peligro”.

Asi, se debe entender como riesgo el calculo de probabilidad de lesion
cognoscible ex ante con el que se valora la peligrosidad de una conducta, es decir, el
juicio de peligro propio del primer juicio de imputacion, como creacion de riesgo ex

ante. En cambio, peligro, sera el contenido del juicio valorativo sobre una situacion en

402 La peligrosidad como calificativo referido a una conducta implica necesariamente un juicio

sobre la propia accion en el momento de ponerla en practica, se trata en todo caso de un juicio a realizar
con los conocimientos y datos disponibles en ese momento, un juicio ex ante, como juicio de prondstico
o de previsibilidad, sobre la posibilidad de produccion de una lesion o una concreta puesta en peligro.
403 El peligro como efecto producido por una determinada conducta ha de ser necesariamente
juzgado ex post, que es cuando se pueden conocer las consecuencias de las conductas.

El alto nivel de riesgo no autoriza al poder legislativo ni al judicial a no respetar los principios
que dan vida al Derecho penal, sobre todo el de lesividad; en consecuencia siempre se deberd probar en
el caso concreto, ex post si la conducta era efectivamente peligrosa, idonea y con ello, lesionaba la
seguridad y la confianza del ciudadano. CORCOY BIDASOLO, M. CORCOY BIDASOLO,
MIRENTXU, Delitos de peligros y proteccion de bienes juridicos penales supraindividuales...op. cit.,
pp. 226-227. También en MENDOZA BUERGO, BLANCA Limites dogmdticos...p. 27.
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la que, conforme a la ley de probabilidad disponible, la lesion del bien juridico
individual es consecuencia logica de la accion™”.

Por otra parte, Mendoza Buergo, exponiendo su punto de vista, sostiene que la
diferencia entre el peligro concreto y el peligro abstracto no tiene que ver con un
mayor o menor grado de peligrosidad o de probabilidad de lesion como ha sido
sostenido por algun autor.

Refiere, la autora, que las conductas tipificadas en los delitos de peligro
abstracto no pueden ser consideradas menos peligrosas que las previstas en delitos de
peligro concreto; por el contrario, la diferencia estriba en si, de acuerdo con la
descripcion tipica correspondiente, ha de constatarse en el caso individual que el
comportamiento ha sido en concreto peligroso, si ha producido una concreta situacion
de peligro para el bien juridico protegido -conforme a un enjuiciamiento ex post-, 0 si
solo es necesaria una consideracion, conforme a un juicio ex ante, de la peligrosidad de
la conducta.

Para apoyar su posicion sostiene que es frecuente que el legislador tipifique
como delitos de peligro abstracto comportamientos de los que se conoce su alto grado
de peligrosidad y su reiterada relacion con la produccion de resultados lesivos,
mientras que respecto a otras conductas no tan frecuentemente ligadas a efectos
dafiosos resultaria necesario exigir que en el caso concreto se ha producido al menos

un peligro concreto.

405 , y . . . -y
Seria deseable que los términos con los que se alude a nociones diferentes fueran también

distintos o, al menos, se utilizaran con mayor precision, pero la realidad es que no se utiliza una
terminologia unitaria ni hay acuerdo en proceder a la distincion entre riesgo y peligro, expresiones que
mas bien se emplean de manera indiferenciada no sélo en materia de delitos de peligro, sino también en
otros terrenos como las causas de justificacion, la omision del deber de socorro o la teoria de la
imputacion objetiva.
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Si tomamos como cierta esta postura, no cabe duda de que se trata de una
eleccion del legislador basada en criterios politicos criminales, conforme a la cual se
decide el mayor o menor adelantamiento de la tutela penal de que se dota al
correspondiente bien objeto de proteccion. Resulta indiscutible que por elevada que
pueda ser la peligrosidad de un comportamiento contenido en un delito de peligro
abstracto, la intervencidon punitiva se adelanta a un momento consumativo anterior al
que se toma en cuenta en los delitos de peligro concreto*”®

Como vemos, otra vez, se hace hincapié, a los fines de establecer los
parametros que diferencian uno y otro “peligro”, en la descripcion del tipo penal,
construido por el legislador, al momento de crear la figura penal, desconociendo
nuevamente si en caso concreto se lesiona efectivamente el bien juridico.

Es de suyo, que estos delitos de peligro se vienen utilizando de manera
creciente en las legislaciones penales, en general, y en la espafiola en particular, ya que
los nuevos disefios legislativos optan de modo decidido por la idea de que el limite a la
intervencion penal no debe establecerse necesariamente, como regla general, en la
lesion de bienes juridicos, debiéndose a diversos factores™’:

Nuevamente la circunstancia real de vivir en lo que se denomina “Sociedad de
riesgo”, junto con fenémeno actual de la aparicion de nuevos bienes juridicos,
llamados a satisfacer necesidades de caracter social (bienes juridicos, colectivos,
supraindividuales o difusos), cuya acogida politico-criminal, aparentemente, no puede
ser rechazada por el Derecho penal y que s6lo pueden ser adecuadamente protegidos a

través de las figuras de los delitos de peligro, nos lleva a que gran parte de la doctrina y

406 MENDOZA BUERGO, B. Limites dogmdticos...op. cit., p. 32.
407 ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL (Dir) Fundamentos de Derecho Penal...op.cit., p.
258.
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la dogmatica actual vea necesario adelantar las barreras de proteccion de algunos
bienes juridicos fundamentales clasicos para reforzar su proteccion y evitar que la
intervencion del Derecho penal dependa sélo del azar, aun cuando con dicho proceder

Ce .. 408
se vea vulnerado el principio de ofensividad™".

2.5. Sobre los delitos de peligro abstracto

Ya hemos referido que el desarrollo de la sociedad la ha transformado en una
comunidad de riesgo, lo cual trae como principal consecuencia que el legislador ante la
demanda continua de seguridad y mediante la aplicacion de un Derecho penal
preventivo, desarrolle una constante tipificacion de conductas de peligro abstracto y de
los nuevos llamados delitos obstaculos -desarrollaremos infra-, conductas que guardan
un peligro de peligro*®.

Se advierte que se agudiza el problema para legitimar un Derecho penal
ampliado al campo de la punicion de meras acciones definidas como peligrosas con
caracter general, supraindividual, incriminando conductas a fases muy adelantadas,
previas a la lesion y a la posibilidad de una evidencia de peligro*'”

Al tratarse de la vulneracion de pardmetros de seguridad tipificados y cuya
eficiencia es medida esencial del aprovechamiento racional de los bienes, el peligro se

torna abstracto, puesto que ya no se trata de una desproteccion actual del bien.

408 Ibid., pp. 258-259.

409 Es una verdad de perogruyo que la tipificacion de delitos de peligro abstracto se ha revelado en
los ultimos afios como la técnica por excelencia del legislador contemporaneo en €stos nuevos ambitos
de desarrollo del Derecho penal. KAIAFA-GBANDI MARIA “Una mirada hacia los puntos centrales de
la evolucion de la dogmatica juridico-penal alemana ante el cambio de siglo desde la perspectiva de un
miembro de la ciencia juridico-penal griega”, -Trad. Manso Porto, Teresa-, en MUNOZ CONDE, F.
(Coord., de la version espafiola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio...op. cit. p. 302.

410 MENDOZA BUERGO, B. Limites dogmdticas...op. cit., p. 4.
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En las codificaciones de finales del siglo XIX y comienzo del XX, nos relata
Balcarce, al delito de peligro abstracto, se le adosaba una condicion objetiva de
punibilidad, se entendia que era la tentativa de un delito culposo. Tal circunstancia, nos
sefala el autor, obedecia a la determinacidén relativa de la norma violada con la
conducta que llevaba a la lesion, la cual normalmente remitia a otra norma (tipo penal
en blanco) o a la elaboracién del deber de cuidado por el Tribunal*'".

En los nudos delitos de peligro abstracto se entiende que es innecesario que el
organo jurisdiccional constate la existencia del peligro, porque tal circunstancia se
presupone iure et de iure ya valorada por el legislador, lo cual trae el interrogante, si
éste mecanismo, no produce una incursion en la tarea propia del juez.

La doctrina y la jurisprudencia, bien sefiala Balcarce y ya lo analizaremos infra,
pretenden transformarlos en delitos de peligro hipotéticos en donde la presuncion iure
et de iure se transforme en presuncion iuris tantum. Lo verdaderamente caracteristico
de estos delitos es la incorporacion de elementos tipicos normativos, tendientes a
determinar la potencialidad lesiva del agente, cuya concurrencia deberd ser constatada
por el érgano jurisdiccional.

Estos “delitos de peligro abstracto”, suelen agruparse en un conjunto
heterogéneo de tipos penales con un potencial de riesgo absolutamente diferente, por lo
que es de suyo, que no podemos hablar de una tipologia homogénea. Asi, se podra
distinguir, tres tipos delictivos dentro de los tipos penales vigentes®*'.

a) Delitos preparatorios: conductas cuyo potencial de riesgo consiste en que la

propia persona que actud u otra pueden apoyarse en el resultado de la conducta previa

4l Vid, BALCARCE FABIAN, Armas, Municiones y Materiales Peligrosos, Ed. Lerner, Cérdoba,
2004, p. 21.
42 HIRSCH, VON ANDREW/WOHLER, WOLFGANG, en HEFENDEHL, ROLAND, Teoria

del Bien...op., cit. p. 288.
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en cuestion. El dmbito de aplicacion de este tipo de delitos se extiende tanto a la
proteccion de intereses personales como a la de colectivos*'’.

b) Delitos cumulativos*'*: -recordemos- conductas que por si solas no pueden
menoscabar 0 no, en una medida relevante, un interés protegido juridicamente, pero
que unidas a otras realizadas en la misma direccion pueden conducir a un menoscabo.
El 4mbito principal de aplicacion de este tipo de delitos es la proteccion de intereses
supraindividuales, en los que incluso constituye el verdadero prototipo de tipo penal
(e.g. los tipos penales de proteccion de los medios naturales)*"”.

¢) Delitos de peligrosidad*'® concreta: ejemplos tipicos de este tipo de delitos
son el incendio grave y los tipos penales del Derecho penal de trafico, especialmente la
conduccidn en estado de embriaguez, la conduccion sin permiso de conducir, asi como
infracciones reglamentarias sin consecuencias (e.g. rebasar el limite de velocidad).

En legislaciones, como la Alemana, estos delitos de peligrosidad, estan
previstos en parte como contravenciones al orden. No son delitos preparatorios, porque
la puesta en peligro o menoscabo del bien juridico puede producirse también sin una
conducta posterior conectada con ellos de la persona que actudé primero o de un
tercero. Tampoco se trata de delitos cumulativos, dado que la puesta en peligro o

menoscabo no se produce solo a partir del momento en que un niimero significativo de

ciudadanos se comporta asi. La peligrosidad reside en situaciones que ya no son

M En estos tipos penales que tipifican determinadas modalidades de conducta en el estadio previo

al menoscabo de intereses colectivos, por lo general concurre una combinacion entre delitos
preparatorios y delitos cumulativos. Lo decisivo es que esa concurrencia las conductas pueden conducir
a un menoscabo real del interés colectivo protegido, siy solo si, en un nimero relativamente grande de
casos particulares se producen los correspondientes actos preparatorios y los hechos vinculados a ellos.
4 Nos remitimos a lo dicho en el punto 1.5 del capitulo L.

43 Si se considera como bien juridico protegido el aseguramiento de los medios naturales
necesarios para la supervivencia de la humanidad, conducta como verter basura en las aguas s6lo pueden
conducir a menoscabos juridicamente relevantes cuando un numero significativo de personas se
comporte de esa manera.

416 Debemos recordar la diferenciacion tomando como parametro la terminologia “peligrosidad” y
“peligro”.
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controlables por el autor y se dan cuando el correspondiente objeto material entre en el
ambito de actuacion del sujeto y pueda tener como consecuencia un peligro concreto.
Como se penaliza la conducta como tal, con independencia de si realmente se produjo
una puesta en peligro o menoscabo, podria hablarse de un peligro abstracto; pero como
este concepto, se extiende tradicionalmente a todos los delitos en los que falta un
peligro concreto o un menoscabo real del bien juridico, -también puede hacerse
extensivo a los delitos preparatorios y a los cumulativos-, es coherente denominar a
este tipo de delitos, delitos de peligrosidad concreta®'’.

La tipificacion de aquellas conductas que se catalogan bajo el titulo “delitos de
peligro abstracto”; suponen una ampliacion del &mbito incriminatorio, excesiva quizas;
pero lo justificarian, segun algiin sector de la doctrina, no solo por la aparicion de
nuevos intereses dignos de proteccion, generalmente, de cardcter colectivo; sino
también, por el nacimiento de nuevas formas de ataque a los bienes juridicos,
generalmente, individuales, ya protegidos por el Derecho penal y cuya efectiva
proteccion requeriria adelantar las barreras de la punibilidad. Las desventajas que
presentaria un excesivo recurso a estos delitos, aparte de suponer intromision en la
libertad de los ciudadanos castigando conductas muy alejadas de la efectiva lesion del
bien juridico; lo constituye la criminalizacion de comportamientos desprovistos de

peligro o peligrosidad, convirtiendo en ilegitima toda intervencion juridico-penal®'®.

7 HIRSCH, VON ANDREW/WOHLER, WOLFGANG, en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria
del Bien....op., cit. pp. 289-290. También véase en RIQUERT, MARCELO A. Crisis Penal. Politica
criminal, globalizacion y Derecho penal, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2007, pp. 62-75.

418 AAVYV, “Informe sobre los intentos de adaptacion del Derecho penal al desarrollo social y
tecnoldgico: lineas de investigacion y conclusiones”, en ROMEO CASABONA, CARLOS
M./SANCHEZ LAZARO, FERNANDO, G. La Adaptacién del Derecho penal al Desarrollo social...op.
cit., p. 496. También en KAIAFA-GBANDI MARIA “Una mirada hacia los puntos centrales de la
evolucion de la dogmatica juridico-penal alemana ante el cambio de siglo desde la perspectiva de un
miembro de la ciencia juridico-penal griega”, -Trad. Manso Porto, Teresa-, en MUNOZ CONDE, F.
(Coord., de la version espafiola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio...op. cit. pp. 305-
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2.5.1. Sobre las teorias que justifican la punicion:

El tratamiento doctrinal que ha recibido y sigue recibiendo la cuestion general
del fundamento de la punicion de los delitos de peligro abstracto suele dividirse en dos
grupos de teorias: a) teoria de la presuncion del peligro y, b) la teoria de la
peligrosidad general o peligrosidad como motivo del legislador.

Un punto en comun de las teorias mencionadas se orienta a aceptar que en los
delitos de peligro abstracto ni el peligro como situacion o resultado (ex post), ni la
peligrosidad de la accion concreta (ex ante), constituyen un elemento del tipo que deba
ser comprobado por el juez y que, por tanto, en ellos basta que la conducta realizada
coincida con la descrita en el tipo.

La conclusion a la que llegan ambas teorias no es, a pesar de las diferencias
nominales, muy distintas; toda vez que se parte de una justificacion o fundamentacion
de la punicion del comportamiento basada en una consideracion general y no particular
del hecho que finalmente se imputa al autor. Por un lado, a través de una presuncion de
caracter general, establecida por el legislador de que el comportamiento tipico implica,
en todo caso, un peligro. Por otro, a través de la idea de que toda conducta
perteneciente a una clase de comportamiento que, generalmente, implica un peligro, ha

de ser también reputada peligrosa*'’

2.5.1.1 Teoria de la presuncion del peligro:
De acuerdo a la primera de las teorias resefiadas, podriamos decir que, aquellos

sostenedores de la misma, hablan de una presuncion por parte del legislador orientada

306. También en CORCOY BIDASOLO, M. “Delitos de Peligro y Proteccion de Bienes Juridicos-
Penales Supraindividuales, op. cit...p. 213.

9 MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmaticas... op. cit., p. 67. También véase en CORCOY
BIDASOLO, M. Delitos de Peligro y Proteccion de Bienes Juridicos-Penales Supraindividuales, op.
cit...pp. 214-225.
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hacia la acciéon del sujeto activo donde se subsume su conducta dentro de la
peligrosidad de la accion tipica. En un principio, la presuncion legal de la realizacion
de ciertas acciones que traen consigo un peligro, seria una presuncion iuris et de iuris,
puesto que no admite prueba en contrario, siendo modificada la postura, pasando a una
presuncion iuris tantum, la cual puede en el caso concreto, demostrar la falta de
peligrosidad de la misma.

Esta teoria, va a partir de la necesidad de atribuir al hecho concreto una
relevancia lesiva manifestada en la produccion de un peligro o en la peligrosidad no
meramente estadistica de una conducta, por lo que ante las dificultades de prueba que
surgen en los procesos implicados se recurre a la presuncion de que si se dan unas
condiciones minimas descritas en el tipo correspondiente, se considera producido el
peligro. Asi, la justificaciéon de la punicion en el hecho concreto no se basa en una
relacion estadistica entre dos sucesos -clase de accion y el resultado temido-, tal como
ocurre en la teoria de la peligrosidad general; sino en la concurrencia en el caso
concreto de las condiciones que hacen de una conducta algo peligroso para el objeto de
proteccion, de manera que si se constata la presencia de la primera se entendera
producido el peligro*®.

Rodriguez Mourullo, quizas desde una posicion mas radical o mas decriptiva,
en el marco de una realidad legislativa, prefiere hablar de peligro presunto en vez de
peligro abstracto, toda vez que si, realmente, el peligro existe es siempre concreto. El
legislador presume iuris et de iure que la realizacidn de ciertas acciones origina un
riesgo o peligro, castigandose la conducta, tanto si el peligro se produce en el supuesto

concreto como si no. Entonces, lo dicho, significa que existen delitos en los que el

420 RODRIGUEZ MONTANES, TERESA Delitos de Peligro, Dolo e imprudencia....op. cit. pp.
285-287. También en MENDOZA BUERGQO, B. Limites dogmaticos...op. cit. p. 69.
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peligro representa un elemento que debe ser comprobado caso por caso y otros delitos
en los que el peligro se presume, sin posibilidad de prueba en contrario. Asi, se deja de
lado la distincion de delitos de peligro concreto y abstracto, por la de delitos de peligro
efectivo y delitos de peligro presunto**!

Méndez Rodriguez, considera que los delitos de peligro abstracto que se
explican en base a la teoria de la presuncion del peligro, se presume la peligrosidad de
la acciéon y no la efectiva produccion del peligro. Se castiga la accidon cuya misma
peligrosidad no es sometida a prueba efectiva, resaltando que resulta suficiente la
adecuacion formal de la accion al tipo legal para que se deduzcan las consecuencias
juridicas que el mismo tipo prevé y no una accion peligrosa cuyo resultado de peligro
se presume .

Una version de la teoria de la presuncion, llevada al extremis, diria que en los
delitos de peligro abstracto no s6lo se presume el peligro, sino que el propio injusto.
Autores, como Bustos Ramirez, con posicion critica, han sostenido que en los delitos
de peligro abstracto se estaria presumiendo el injusto, una presuncion iuris et de iure
del peligro abstracto>.

Una discusion latente de los sostenedores de esta posicion, es determinar, por
un lado, si la presuncion va referida s6lo a la peligrosidad de la accion o; por el otro, va

mas alld, es decir, a la propia produccion de una situacion de peligro. La cuestion

relevante es si realmente el legislador procede a tal presuncion, mientras que resulta

421 RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO, La omision del deber de socorro en el Codigo
Penal,...op. cit. pp. 169-170. También véase en MENDOZA BUERGO, BLANCA Limites
dogmaticos...op. cit., p. 71.

422 MENDEZ RODRIGUEZ, CRISTINA, Los Delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion,
Madrid, 1993, pp. 133 y ss, Cita conforme, MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmadticos...op.
cit., 73.

423 Vid, BUSTOS RAMIREZ, JUAN, en Control social y Sistema Penal, Ed. Promociones
Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1987, pp. 323-340. También en MENDOZA BUERGO,
BLANCA, Limites...op. cit., p. 329.

179



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

secundaria la diferencia entre una u otra presuncion, salvo que con la presuncion de la
produccion del peligro se pretenda conceder a los delitos de peligro abstracto, por esta
via, el caracter de delitos de resultado.

Este enfoque muestra de manera evidente que lo que se determina mediante una
generalizacion son las notas o elementos que hacen de una accion algo peligroso, apto
en principio para producir a su vez determinados efectos. Por tanto no parece ajustado
a la formulacion tipica de estos delitos considerar que se presume directamente la
produccion de un resultado o de una situacion de peligro, sino, si se quiere ver en ellos
una presuncion, si acaso la de la peligrosidad de la conducta®*.

La teoria descripta, parece ocupar una posicion minoritaria en la dogmaética,
pero de ningun modo puede decirse que sea una teoria en desuso, siendo de un

importante desarrollo una versidon mixta, por cuanto se combina el criterio de la

presuncion con el de la peligrosidad general como motivo del legislador.

2.5.1.2 Teoria del peligro general o de la relevancia lesiva general: peligrosidad como
“motivo del legislador”

Mendoza Buergo sefiala que, segun la teoria del peligro general, el fundamento
para la punicion de los delitos de peligro abstracto se encuentra en que el legislador
quiere prohibir aquellos tipos de comportamientos que de modo general o tipico
conducen a un menoscabo de un bien juridico y, por ello, son desvalorados de manera

general. Se formulan preceptos que s6lo describen el comportamiento desvalorado, sin

a4 MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmadticos... op. cit., p. 74.
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incluir en ellos la caracteristica del peligro como resultado, como consecuencia de que
el legislador parte de una peligrosidad tipica y propia de ciertas conductas**.

Esta teoria, doctrina dominante en la actualidad, entiende que tal peligrosidad
general es la ratio legis, esto es, el motivo que lleva al legislador a incriminar las
acciones que de forma general, tipicamente, pueden lesionar bienes juridicos. El
comportamiento tipico no estd prohibido porque de hecho lesione o ponga en peligro el
bien juridico tutelado, sino porque pertenece a una clase de comportamiento que
generalmente, conlleva determinadas consecuencias indeseables.

La observacion general aparece como caracteristica de un grupo de acciones,
por lo que la peligrosidad no es atributo propio de la accion individual. La experiencia
ensena qué acciones de este tipo de manera facil y relativamente frecuente se
transforman en lesiones, adquieren la calidad de peligrosas**®.

Con arreglo a esta teoria, yendo un paso mas alld, ha podido decirse que la
cuestion no es ya en el caso concreto, si el comportamiento causa o no una lesiéon o un
peligro efectivo, ni siquiera si es o no apto para ello, toda vez que la razon de la
prohibicion no seria la relevancia particular para la lesion de un determinado
comportamiento, sino la relevancia general para la lesion de una clase de
comportamientos, configurados a través de las caracteristicas mencionadas en el tipo.

Al no aparecer el peligro como elemento expreso del tipo se priva al juez no
solo de la tarea de comprobacion del peligro, sino también de la de constatar la mera

peligrosidad de la conducta, lo decisivo es la experiencia -que el legislador toma como

423 Ibid, p. 75. También véase en CORCOY BIDASOLO, M. Delitos de Peligro y Proteccion de
Bienes Juridicos-Penales Supraindividuales, op. cit... p. 214. También en PERIS RIERA, JAIME, M.
“Delitos de peligro y Sociedad de riesgo: una constante discusion en la dogmatica penal de la ultima
década” en AA.VV. Estudios penales en homenaje al Profesor Cobo del Rosal,...op. cit., pp. 705-707.
426 BINDING, KARL, Die Normen und ihre Ubertretung , t. 1, reimpr. 4° de., Leipzig, 1922, pp.
379 y ss., en ibid, p. 76. Cita, conforme MENDOZA BUERGQO, B. en Limites dogmaticos...op. cit. 76
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base para la tipificacion- acerca de la regularidad con la que determinadas acciones
conllevan un peligro y no la confirmacion de tal maxima de experiencia, por lo que el
legislador no soélo tipifica ciertas acciones u omisiones, debido a que en su opinion,
tienen consecuencias lesivas, sino que va mas alla de este motivo incriminante.

En consecuencia, la tipicidad y el propio injusto del hecho van Unicamente
anudados a la constatacion de la realizacidn del comportamiento descripto en el tipo,
con independencia de que tal conducta no sea en absoluto peligrosa, pues se trata de
tipos no necesariamente en el caso individual, sino mas bien como fendémenos en serie,
o en masa significan peligro y por ello no pueden ser permitidos**’.

Escriva, por su parte, nos dice que el peligro constituye el motivo de la
introduccion del delito de peligro abstracto por el legislador, pero en el tipo no aparece
la exigencia de un peligro como elemento tipico.

Asimismo, sostiene que en los delitos de peligro abstracto no se exigiria una
comprobacion del peligro por parte de juez, mientras que tal comprobacion seria
necesaria en los delitos de peligro concreto*®.

En un sentido similar, Rodriguez Montafiés, reflexiona que “el peligro no es
elemento del tipo objetivo, sino el motivo o razon que lleva al legislador a tipificar
ciertas conductas por su peligrosidad abstracta o general demostrada por la ley de la
experiencia”, aunque puntualiza, que suele entenderse que el legislador realiza una
presuncion de peligrosidad que eximiria al juez de su constatacion en el caso concreto;
presuncion que se podria calificar como iuris tantum, ya que si se prueba, para

algunos, la absoluta ausencia de peligrosidad de la accion en el caso concreto, la accion

427 MENDOZA BUERGO, B., en Limites dogmdticos...op. cit., p.77.
428 ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
Penal...op. cit. p. 69.
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debe quedar impune; mientras que otros exigirian que se pruebe positivamente la
idoneidad general de la conducta para provocar dafios. Se parte de un juicio de
probabilidad estadistico, entre ciertas clases de acciones y un resultado lesivo**’.

A modo de comentario, entiendo que el punto débil de la postura, radicaria en
lo “endeble”,- si se me permite el término- de las premisas a tener en cuenta por el
legislador, al momento de determinar que tal o cual conducta se torna peligrosa. Puesto
que directamente toma aquellas generalidades que pueden llegar a producir un peligro
en el contexto colectivo, pero que no necesaria y efectivamente produzca lesion
alguna. Lo traumatico, independientemente de la vulneracion del principio de

culpabilidad, es que el dafio “personal” y “estigmatizante” ya se ha consumado.

2.5.2 La peligrosidad “ex ante” de la accion. Posiciones en Espana.

Hemos desarrollado en el apartado precedente aquella postura que justifica la
punicion de los delitos de peligro abstracto o al menos intenta explicar su existencia,
partiendo de una premisa estadistica, propia de una conducta general, a la que el
legislador le atribuye una peligrosidad ex ante.

Ahora bien, las lineas que continuan intentan analizar esta posicion doctrinal
en el d&mbito doméstico y analizar los distintos matices que se desarrollan en la
problematica planteada.

Dentro de estas construcciones doctrinales, tenemos aquellas que consideran
necesaria la concurrencia de la peligrosidad de la accion -ex anfe- junto con la efectiva
comprobacion de la misma por parte del juez -ex post-. A esta postura vamos a

denominarla materializadora, en la medida que sus precursores estiman inadecuado

429 RODRIGUEZ MONTANES, T. Delitos de peligro, dolo e imprudencia, ...op. cit. pp. 283-284.
También en MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmaticos...op. cit., p. 79.
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sancionar, sin excepcion, los delitos de peligro abstracto incluso cuando falta toda
posibilidad objetiva de puesta en peligro.

Esta postura doctrinal, propugna en realidad una comprension de los delitos de
peligro abstracto, lo que supone asimilarlos a los delitos de aptitud*’, diferenciandolos
de aquellos otros que s6lo aluden a la caracteristica de la peligrosidad general de la
accion sin requerir que tal peligrosidad se dé, necesariamente, ex ante en el caso
concreto; siendo, por ende, una postura mas formal y no realmente materializadora. Se
trata, en consecuencia, de una corriente que no considera simplemente necesaria tal
peligrosidad general, sino que exige verdadera peligrosidad ex ante de la accidon
individual, perfectamente, comprobable por el juez*'.

En Espafia**?, se mantienen en esta posicion, autores como Torio Lopez, Cerezo
Mir y Bustos Ramirez. El primero de los mencionados, somete a revision la teoria

convencional de los delitos de peligro abstracto®’

, a partir de lo cual se considera que
el peligro en ellos es mero motivo del legislador para someterlos a una pena y no un
elemento constitutivo del tipo correspondiente. En esta postura, existe la evidente
posibilidad de castigar meros comportamientos, carentes de peligrosidad en tanto y en
cuanto la conducta pueda ser subsumida, sin més en el tipo penal®*.

Torio Lopez, intenta una transformacion dogmatica, tomando en cuenta las

distintas criticas ya sea originadas en dicho dmbito, como las que provienen de la

30 Sobre el tema, en ESCRIVA GREGORI, JOSE M., La puesta en peligro de bienes juridicos
en Derecho Penal...op. cit. p. 31.
1 MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmadticos...op. cit., p. 310.

2 Me parece apropiado seguir el lineamiento que le ha dado Mendoza Buergo, al estudio de la

tematica en la que estamos inmersos, yendo de igual modo a la lectura de los autores mencionados.

3 TORIO LOPEZ, A. “Los delitos de peligro hipotético”, en Anuario de Derecho penal y
ciencias penales”, Ed. Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Revista N° 34, Fasciculo II y III,
Madrid, 1981. pp. 825-847.

4 Véase, sobre el tema TORIO LOPEZ, A. “Accién peligrosa y dolo. Perspectivas
jurisprudenciales y legislativas”, en ROMEO CASABONA, CARLOS M. Dogmatica penal, Politica
criminal y criminologia en evolucion, Ed. Comares, Tenerife, 1996, pp. 373-374.
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politica criminal. Intenta conseguir la mayor coincidencia posible entre el concepto
formal -delito es la accidon penada por la ley- y material de delito -delito es la accion
peligrosa para bienes juridicos fundamentales, reprochables a su autor-. Asimismo,
rechaza la idea de una descriminalizacion, sin mas, de todos los delitos de peligro
abstractos, sobre todo los que presentan una permanencia en la historia y en el Derecho
penal comparado -cohecho, amenazas o corrupcion de menores-*>

Antes de exponer su posicion, parte de la afirmacion que es insuficiente la
caracterizacion negativa que hace la teoria convencional de los delitos de peligro
abstracto®™®, no precisando tampoco un ataque efectivo al bien juridico, dado que la
produccién es solo motivo del legislador™’.

Torio Lopez, distingue tres especies de delitos de peligro abstracto, a los fines
de decantar los que son penalmente relevantes y de lo que no lo son. Por un lado,
elabora dos primeras especies: aquellas infracciones ético sociales o religiosas, como
también aquellas que son injustos administrativos, sometidos indebidamente por el
legislador a sancion penal y como tercera categoria a los que va a denominar delitos de
peligro hipotético, que son los delitos de peligro abstracto que requerirdn una accion
apta para producir un peligro del bien juridico como elemento material integrante del
tipo, constituyen el nicleo de su reconstruccion de la categoria a efectos de su
prevision especificamente en el orden penal*®.

Torio Lopez, en definitiva, con su postura y la apariciéon de los delitos de

peligro hipotético, pretende: restringir la extension de la responsabilidad -propia de la

3 TORIO LOPEZ, A. “Los delitos de peligro hipotético”, en Anuario de Derecho penal y

ciencias penales”, op. cit. p. 826. También en MENDOZA BUERGO, B. Limites dogmaticos...op. cit. p.
326.

436
437

Todos los delitos que no son de lesion ni de peligro concreto.

TORIO LOPEZ, “Los delitos de peligro hipotético”, en Anuario de Derecho penal y ciencias
penales”,...op. cit. p. 827.

8 Ibid, pp. 827-828.
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teoria convencional- que de forma indebida se configura, incorporando al tipo de éstos
delitos de peligro hipotético, por via interpretativa, la exigencia de que la accion sea
positivamente peligrosa*’. Ademas, se intenta poner en conexién, estos delitos con
otras transformaciones operadas en la teoria juridica del delito, donde para empezar se

exige en el tipo objetivo la peligrosidad de la accion para el bien juridico protegido**.

439 Para llevar adelante su contribucion, Torio Lopez, resalta la figura de Binding y el aporte que

el mismo hace a la tematica que nos toca y su teoria de las normas. Distingue tres modalidades de
normas: a) las normas tanto prohibiciones como mandatos por las que se trata de impedir la produccion
de ciertas modificaciones en el mundo juridico, b) las normas prohibitivas de acciones que suponen el
peligro de causar un resultado lesivo. Estas normas prohiben peligro no puede por ello comprender la
accion. Todo delito de peligro se halla prohibido bajo la reserva tacita de que ese contracfecto no tenga
lugar. En tales casos, una ley que no prestara atencion a las medidas de seguridad adoptadas por el autor
y estableciese una presuncion iuris et de iure de que la ejecucion de la accidn, externamente
caracterizada, implica un peligro consumado o intentado, dificilmente podria sustraerse a la censura de
injusticia. Con Binding, se niega la existencia de delitos de peligro abstracto. En los delitos de peligro,
nos dice, se requiere como momento necesario una accion basica peligrosa. Es identificada como un
peligro la accién que, seglin un juicio de peligrosidad, en caso de producirse el contacto entre ambos, es
idénea para producir una lesidén en el bien juridico protegido. De acuerdo con esta posicion, niega
Binding, la existencia de delitos de peligro abstracto. Todo delito de peligro es de peligro concreto, al
entender que hay acciones que bruscamente se transforman en dafios para los bienes juridicos. En el
sentido de las normas, el peligro es en todo caso una situacion real que compromete la estabilidad del
objeto de proteccion. Es siempre conmocion de la seguridad de su existencia. La aplicacion de un medio
idéneo contra el objeto protegido significa siempre la produccion del peligro. La accion se encuentra
prohibida precisamente porque resulta peligrosa, de faltar el peligro la accion no es injusta. Tales normas
se designan como prohibiciones de peligro y ¢) Finalmente, Binding, se refiere a otra clase de normas,
que solo de forma remota pretenden neutralizar resultados no deseables. Surgen frente a acciones que
generalmente implican un peligro para determinados bienes. La accién no solo se prohibe cuando es
particularmente peligrosa, sino también cuando no lo es; o sea, con indiferencia de si en la situacion
concreta su peligrosidad puede ser o no verificada. Binding, refiere a este sector como simple
prohibiciones, se someten a pena solamente por la desobediencia normativa que implican. Vid, TORIO
LOPEZ, “Los delitos de peligro hipotético”, en Anuario de Derecho penal y ciencias penales”..op. cit.
pp. 826-831.

440 Para esta segunda cuestion, Torio Lopez, analiza la evolucion mas reciente y con ello las
posiciones de autores como Cramer, Escriva Gregori y Gallas. El primero, toma en cuenta la existencia
de acciones que son generalmente peligrosas, procediendo a establecer su prohibicion juridico penal.
También afirma que debe negarse la tipicidad de la accioén cuando pese a su coincidencia formal con la
figura de delito, no puede conducir, de acuerdo con la experiencia humana, a la produccion del resultado
que el legislador pretende neutralizar, o sea, cuya evitacion constituye la ratio legis del tipo. La posicion
de Cramer implica tanto, el reconocimiento de la existencia de tipos de delito construidos haciendo
abstraccion de que se produzca un peligro e, incluso, de que la accion singular sea peligrosa, es decir,
adecuada para determinar su produccion. Establece una zona especial o exceptuada frente a la teoria
convencional de que el peligro es mero motivo del legislador. Admite la existencia de delitos de peligro
abstracto, pero selecciona dentro de ellos los tipos que, aun no exigiendo un peligro efectivo, tampoco se
agotan en la coincidencia formal entre accion y descripcion tipica, al exigir la verificacion judicial de la
idoneidad de la accion para la produccion del peligro. Escrivd Gregori, sobre la base del andlisis
lingtiistico de los tipos, propone distinguir entre delitos de peligro explicito, en los que la produccion del
produccion del peligro es elemento formal del tipo, y delitos de peligro implicito. El tipo no es
solamente descriptivo, afirma, sino que contiene una valoracion: describe conductas humanas valoradas.
La tesis de que los delitos de peligro abstracto se convertirian, mediante una analisis correcto del
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En los delitos de peligro hipotético seria necesaria y suficiente la ejecucion de
una accion peligrosa, esto es: idonea, adecuada o apta para producir un peligro para el
bien juridico tutelado; sin que baste la mera coincidencia formal entre accion realizada
y descripcidn tipica. Lo que caracteriza estos delitos legitimamente utilizables por el
legislador penal es que, justamente, son delitos de peligro posible y de ahi la
denominacion de peligro hipotético, de manera que la imposibilidad de la produccion
del peligro excluye la tipicidad de los mismos. Se aprecia de manera clara que el
comportamiento puede originar un peligro para el objeto de proteccion™'.

Torio Lopez, parte de criterios normativos teleoldgicos, aceptando que el
momento esencial en los delitos de peligro hipotético es de cardcter eminentemente
normativo y que lo decisivo de este grupo es la valoracion como contraria al fin de la
norma juridica de la accion realizada por el autor. Lo dicho, supone que los tipos de
peligro abstracto reclamaran, bien de forma expresa -en los delitos llamados
incialmente de peligro abstracto-concreto y, posteriormente, delitos de aptitud o
idoneidad-, bien mediante la interpretacion -en los denominados por Torio Lopez,
delitos de peligro hipotéticos-, una accion peligrosa como exigencia del tipo. Ahora,

como pone de manifiesto, el tipo no exige un coeficiente matematico exacto de

lenguaje, en delitos pertenecientes al grupo opuesto de los delitos de peligro abstracto, no coincide ya
con el criterio de Cramer., mostrando afinidades con el punto de vista de Gallas, quien rectifica la
posicion convencional. Entiende a los delitos de peligro abstracto como delitos de peligro posible. En
ellos, mediante un juicio ex ante, ha de determinarse, si la accion es en las circunstancias singulares en
que se realiza peligrosa para el objeto de proteccion. La peligrosidad del comportamiento serd necesaria
y suficiente, no asi la produccion del resultado peligroso. Entiende que los delitos de peligro abstracto
son un estadio previo de los delitos de peligro concreto, asi como estos implican una fase previa a la
produccion de la lesion. Asi se produce una aproximacion entre delitos de peligro concreto y abstracto.
El punto de contacto entre ambas categorias viene dado por el hecho de que el juicio de peligrosidad se
basa en las propiedades materiales del hecho concreto, mientras que el pronostico inmanente al concepto
de peligro contiene un elemento de generalizacion y de abstraccion. Vid, en ibid, pp. 832-835.

44l TORIO LOPEZ, “Los delitos de peligro hipotético”, en Anuario de Derecho penal y ciencias
penales”...op. cit. p. 840.
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peligrosidad del comportamiento; “la accion ha de ser incuestionablemente peligrosa,
pero su grado de peligrosidad no puede ser preestablecido por el legislador”***.

Lo decisivo en esta clase de delitos es la apreciacion valorativa del
comportamiento como juridicamente prohibido y no so6lo la verificacion de que la
accion coincide con la descripcion tipica; o la peligrosidad de la accion, abstractamente
considerada, que supone entender que el momento decisivo en estos delitos viene dado
por el contraste existente entre la accién y la norma prohibitiva de su ejecucion. Y ello,
es plenamente compatible con el principio de legalidad ya que condiciona la
punibilidad dentro de los limites que este configura, de acuerdo con una politica
criminal acorde con el Estado de Derecho**’.

Asi, en esta postura, si bien el delito requiere una accidon que por sus
propiedades materiales sea susceptible de ser considerada segin un juicio de
prondstico como peligrosa para el objeto de proteccion, el juez deberd ademas verificar
si en la situacion concreta ha sido posible un contacto entre accion y bien juridico,
sobre el cual se puede producir un peligro efectivo. Ha de plantear la hipdtesis de si la
accion comprobadamente peligrosa hubiera podido determinar un resultado peligroso.
Entonces, en los delitos de peligro hipotético es preciso acreditar la peligrosidad de la
accion (desvalor real de accion) y la posibilidad del resultado peligroso (desvalor

potencial del resultado)**!

442 Ibid, pp. 840-841.
3 Ibid, pp. 841-842. También en MENDOZA BUERGO, B. Limites dogmdticos...op. cit. pp.
328-329..

a4 TORIO LOPEZ, “Los delitos de peligro hipotético”, en Anuario de Derecho penal y ciencias

penales”...op. cit. p. 846.
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Torio Lopez, también excluye a los delitos de peligro abstracto de la aplicacion
de los criterios de la imputacion objetiva**. Dice, Mendoza Buergo que con esa
denominacion quiere referirse solo a aquellos en los que el peligro es s6lo motivo para
su tipificacion por exclusion frente a los delitos de peligro hipotético. Ahora, sobre los
delitos de peligro abstracto no interpretados como delitos de peligro hipotético que
consistan en violaciones de la ética social o en infracciones administrativas
criminalizadas, no necesitan ser corregidos por la via dogmatica, sino que se juzga
directamente la descriminalizacion, visto desde un plano politico criminal**®.

Mendoza Buergo, analiza que dentro de los puntos a favor en la posicion
asumida por Torio Lopez, ahora parece fundamental delimitar aquellos delitos de
peligro abstracto que una vez al ser re-interpretados correctamente conforme a las
exigencias que, con caracter general, se requiere para la constitucion de un injusto
penal, son legitimamente sancionables con pena criminal, frente a aquellos otros que,
deben eliminarse del terreno de lo penalmente relevante, aunque sean sometidos a otro
tipo de control juridico. En segundo lugar, la consideracion de que en el seno de los
delitos de peligro abstracto se requiere, para afirmar su tipicidad, la realizacion de una
accion peligrosa en el sentido de idonea para producir un peligro para el bien juridico;

supone negar lo que venia siendo la interpretacion dominante: que en ellos basta con la

3 La conceptualiza como una construccion sumamente compleja, nutrida de datos teleologicos

(objetivos finales) y normativos (valorativo juridico). En ésta se pregunta sobre la existencia de una
accion peligrosa, juridico penalmente peligrosa, juridico penalmente prohibida cuya peligrosidad se
haya materializado transitivamente (conexion de riesgo) en el resultado descripto en el tipo. Véase en
TORIO LOPEZ, A. “Accion peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y legislativas”, en ROMEO
CASABONA, CARLOS M. Dogmatica penal, Politica criminal y criminologia en evolucion, ....op. cit.
p. 371.

a6 Vid, MENDOZA BUERGO, B. Limites dogmdticos...op, cit. pp. 329-330. También en TORIO
LOPEZ, “Los delitos de peligro hipotético”, en Anuario de Derecho penal y ciencias penales”...op. cit.
p. 847.
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coincidencia formal entre accion realizada por el autor y la descrita en el tipo y que,
por tanto, en ellos al juez solo le cabe subsumir™’.

Asimismo, y a pesar que toma los criterios de imputacion objetiva, solo, para
delimitar cuando el peligro es motivo de tipificacion, se le debe adjudicar el haber
iniciado y propiciado dichos criterios de aplicacion a estos delitos.

La operatividad de estos criterios supone que la accion carente de peligrosidad
ex ante para el bien juridico ha de considerarse atipica; pero ademads, supone afirmar
que una accion no puede incluirse materialmente en el tipo si, estando excluida ex ante
su aptitud para producir un peligro para el bien juridico, excepcionalmente, da lugar a
un peligro para el objeto de proteccion®*®,

- 449
Por su parte, Cerezo Mir

, luego de analizar, brevemente, las posturas sobre
los tipos dolosos de la accion vy, de igual modo, las distintas posiciones sobre la teoria
de la imputacidon objetiva, proyecta su posicion. Lo hace desde la teoria del peligro
como ratio legis, a partir de lo cual se castigan ciertas conductas por su peligrosidad
general para el bien juridico, por lo que el peligro no seria considerado elemento del
tipo. Asi, el peligro quedard consumado aunque en el caso concreto no se haya
producido un peligro del bien juridico protegido**".

Asimismo, entiende que una presuncion iuris tantum -con cierta critica a la

moderna posicidon dogmatica-, es decir, una prueba en contrario en el caso concreto

47 Vid, MENDOZA BUERGO, B. Limites dogmaticos...op, cit. p. 330.
448 Ibid, p. 331.
449 CEREZO MIR, JOSE “El tipo de lo injusto de los delitos de accion dolosos (I)”, en Curso de

Derecho penal espariiol -parte general- Teoria Juridica del Delito, Ed. Tecnos, (6ta edicion), Madrid,
2005, Vol. 11. pp. 100-119.
430 Ibid, p. 111.
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para determinar la inexistencia del peligro seria contraria a la ley, toda vez que
asimilaria los delitos de peligro concreto y abstracto™".

No le parece aceptable, por considerar que se produce una nivelacion de todas
las figuras de peligro abstracto la via propuesta por algunos, para evitar el castigo de
conductas con un discutible contenido de injusto, consistente en exigir la peligrosidad
ex ante de la accion. Si, se adhiere, en cambio, a la postura que entiende exigible la
peligrosidad de la accion, es decir, que en el momento de su realizacién aparezca como
no absolutamente improbable la produccion de la lesion del bien juridico***.

Ahora bien, para determinar, cuando una accion es peligrosa, propone la nocioén
de juicio de peligro; el cual se identifica con el juicio de previsibilidad objetiva en el
sentido de que se trata de un juicio ex ante realizado por una persona inteligente
colocada en la posicion del autor en el momento del comienzo de la accion y tomando
en cuenta todas las circunstancias del caso concreto cognocibles por esa persona, mas
las conocidas por el autor (saber ontologico), asi como la experiencia comun sobre los
cursos causales (saber nomoldgico). Este sujeto -juez-, sera el que determine si la

accion es peligrosa y lo serd si la produccion del resultado temido aparece como no

absolutamente improbable, de manera que no considera necesario que la produccion

1 CEREZO MIR, JOSE, nos ilustra con un ejemplo didactico y perfectamente grafico sobre la

posicion. Un conductor de un vehiculo de motor adelanta a otro vehiculo en un cambio de rasante; su
conducta serd peligrosa si aparece como no absolutamente improbable que venga un vehiculo en
direccion contraria y, por lo tanto, la produccion de un resultado de muerte, lesion o dafios. Puede, de
igual modo, que en ese instante no venga ningun vehiculo en direccion contraria, con lo que no se habria
producido aquel resultado de peligro, un peligro concreto del bien juridico protegido. Si venia un
vehiculo en direccion contraria, se habra producido un resultado de peligro, si en el momento en que
este vehiculo entraba en el radio de accion del que llevaba a cabo el adelantamiento, aparecia como no
absolutamente improbable la produccion de un resultado. 7bid. pp. 114-115.

432 Ibid, p. 115.
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del mismo apareciera como probable, sino meramente que no se pudiera descartar casi
por completo la posibilidad de su produccion®”.

Por ultimo, Bustos Ramirez*>*, va a rechazar aquella concepcion que atribuye al
peligro mero caracter de ratio legis y que supone la tipificacion de acciones con
independencia de que se dé o no un peligro, ya que transforma, a los delitos de peligro
abstracto en meros actos de indisciplina social o delitos de desobediencia.

Una concepcién como la que estd describiendo genera, no solo una tension con
los principios de un Derecho penal liberal toda vez que pune al sujeto rebelde, sino que
ademas produce una ruptura con los extremos en que se construye la idea misma de
peligro; ya no seria una relacion de probabilidad, desde que se renuncia a establecerla,
y tampoco un juicio de valor, puesto que no interesa la sensibilizacion del bien
concreto tutelado. Se estd castigando al sujeto peligroso, estamos ante un Derecho
penal de 4nimo y no frente a un Derecho penal de acto*™.

Si bien, el legislador es omnipotente para configurar conductas delictivas,
seflalando como fundamento de punibilidad la conducta humana, no puede al mismo
tiempo castigar sin que exista esa misma conducta humana. Asi, en relaciéon a los
delitos de peligro abstracto, si su fundamento de la punibilidad es el peligro, es
contradictorio castigar delitos de peligro sin peligro*°.

De lo dicho y mas alla que puedan existir posiciones que intenten justificar y/o
argumentar que la ley, en realidad, presume un peligro; dicha afirmacion lleva

implicita un aserto todavia no demostrado, esto es, de que la ley ha establecido una

433 Ibid, p. 113. También en MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmdticos... op. cit., pp.
332-333.
434 BUSTOS RAMIREZ, JUAN “La teoria del delito o del injusto de accion doloso”, en Nuevo
Sistema del Derecho Penal, ...op. cit. pp. 73-93.
433 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, en Control social y Sistema Penal...op. cit. p. 325.
456 ’

1bid, p. 328.
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presuncion de derecho y con ello se produciria un desmembramiento de la estructura
del delito dentro de un Derecho penal liberal, mas en los delitos de peligro abstracto,
toda vez que su construccion sobre la base de una presuncion generada en la misma
premisa normativa, nos llevaria a afirmar que se esta construyendo un delito a partir de
un concepto vacio, una mera idealidad. Asi, el peligro pertenece al nicleo del tipo y es
por ende fundante de la ilicitud, ninguna interpretacion puede prescindir de verificar su
presencia y una presuncion de derecho, parece ser una elaboracion s6lo para conducir a
la incriminacién de la desobediencia®’

El desvalor del acto es objetivo, no subjetivo y se determina en la tipicidad por
la valoracion ex ante de la capacidad de la accidn concreta para afectar al bien juridico-
penal™®,

Entiende, Bustos Ramirez, que la verificacion, caso por caso, de la relacion de
probabilidad del desvalor en que el peligro consiste, serd el limite tacito de los tipos de
peligro. Esta verificacion sera imprescindible en los delitos de peligro abstracto, sin
que obste a ello el silencio de la ley al describir las conductas. Tal verificacion debe
partir de los criterios cientificos, pero empleando los necesarios correctivos que pueden
hacer de la accion tipica un concepto mas restringido aunque no diverso de los que
desde el punto de vista cientifico es una accién causal*”.

En definitiva, introduciendo la idea de lo que es relevante para los fines del

derecho, esboza la propuesta de tomar en cuenta, para esta comprobacion de la

457 ’
1bid, p. 329.
438 BUSTOS RAMIREZ, JUAN “La teoria del delito o del injusto de accion doloso”, en Nuevo
Sistema del Derecho Penal, ...op. cit. p 78.
439 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, en Control social y Sistema Penal,...op. cit., p. 325.
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peligrosidad de la conducta por parte del juez, criterios como el de la relevancia o lo

que hoy se designa bajo el término de imputacion objetiva*®.

2.5.3 Posiciones dogmdticas sobre los problemas fundamentales de los delitos de
peligro abstracto.

La cuestion fundamental que surge en torno a los delitos de peligro abstracto,
cualquiera sea la posicion que adoptemos de las teorias que hemos analizado, es que la
fundamentacion del castigo de la conducta individual es muy distinta a la que se utiliza
en los delitos de lesion y de peligro concreto, donde no hay que apelar a presunciones
ni generalizaciones para explicar la punicion del comportamiento individual, ni para
fundamentar su contenido material de injusto.

En los delitos de peligro abstracto, la idea del peligro como motivo del
legislador, para incriminar ciertos comportamientos, podra explicar la razon por la que
una determinada clase de conductas, -recordemos- al formar parte de ciertos
acontecimientos dafiosos, resulta indeseable; pero no nos ofrece una explicacion
plausible sobre el contenido de injusto del concreto comportamiento del autor*®'.

Con esa idea de peligrosidad tipica lo que se quiere significar es que, por regla

general, con tales acciones va asociada la creacion de un riesgo del bien juridico, pero

e . 462
no, que la accioén concreta sea de hecho y realmente en todo caso peligrosa

460 Partiendo de la base de la existencia de un bien juridico, surge en el analisis del caso concreto

la exigencia de que comprobada ex ante el desvalor situacional y con ello el riesgo del bien juridico, es
necesario comprobar que ese riesgo tipico se haya plasmado en la afectacion del bien juridico, es decir,
que el resultado valorativo de lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido por la norma penal
sea imputable objetivamente al riesgo creado con la realizacion tipica. BUSTOS RAMIREZ, JUAN “La
teoria del delito o del injusto de accion doloso”, en Nuevo Sistema del Derecho Penal...op. cit. p. 90.
También en BUSTOS RAMIREZ, J., Control social y sistema penal,...op. cit. pp. 331-333. También en
MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmdticos... op. cit., pp. 334-335.

401 Vid., ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL (Dir) Fundamentos de Derecho Penal...op.cit.,
pp. 259-260.
402 MENDOZA BUERGO, B., en Limites dogmaticos... op. cit. p. 80.
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Si quisiéramos un ejemplo practico y analogo, de lo referido, y llevandolo al
plano de la argumentacion interna de una sentencia, podriamos ponerlo a la par de
aquellos hechos que para probar su existencia s6lo contamos, como plexo probatorio,
de un cumulo indicios; es decir, de un hecho conocido y cierto se infiere otro no
conocido. De este cumulo de indicios, s6lo se podria llegar a una sentencia
condenatoria si esos indicios son univocos, es decir, s6lo se puede llegar, luego de una
inferencia logica a una tnica conclusion. Si por el contrario aquél cimulo de indicio es
anfibologico, la conclusién no serd unica y por ende, no se podra condenar. Entonces
de una accion peligrosa en abstracto, no necesariamente vamos a concluir que
efectivamente, en el caso concreto, lo sea.

Esta fundamentacion de la dafosidad o lesividad de los delitos de peligro
abstracto, ha llevado a un descrédito de estos tipos penales, en la medida en que las
afirmaciones sobre una peligrosidad general no permiten ninguna conclusion sobre la
concreta peligrosidad de una determinada conducta. De hecho en muchos casos, la
puesta en practica de comportamientos incluidos en delitos de peligro abstracto resulta,
en concreto, no peligroso.

Entonces, se incurre en un trilema de dificil solucion para quienes fundamentan
el injusto de los delitos de peligro abstracto con referencia a la relevancia lesiva de la
accion tipica, si un concreto bien no puede ser abstractamente lesionado, ni tampoco

ser abstractamente puesto en peligro*®.

463 . . . . ..
Kindhiuser, entiende que las puestas en peligro abstractas son menoscabos de las condiciones

de seguridad que aparecen como necesarias en nuestros tiempos. No obstante, quien menoscaba la
seguridad de determinados bienes juridicos no, necesariamente el hecho, seré indicio de una lesion grave
del sentido de la justicia. La depreciacion del Derecho penal a través de la trivializacion de la nocién de
culpabilidad se ve hoy dia ulteriormente acelarada y en gran medida mucho tiene que ver la labor
legislativa. Una lucha férrea por incluir el Derecho penal en una estrategia de humanidad no es
compatible con la histeria de la politica de la seguridad que vivimos. Vid, KINDHAUSER, URS,
“Personalidad, Culpabilidad y Retribucion” -Trad. Juan Pablo Mafialich-, en KINDHAUSER, URS-
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Lo dicho supra, se pone de manifiesto, toda vez que si de acuerdo al tenor
literal del tipo, se castiga una conducta de un sujeto atin cuando se juzgue una falta de
relevancia lesiva, en el caso concreto, se producird una tensiéon con el principio de
culpabilidad debido a la ausencia de desvalor de accion. Por otro lado, si s6lo se
castiga al autor cuando este parta -al menos subjetivamente en el sentido de una
tentativa inidonea- de la concreta relevancia lesiva de su comportamiento, se entiende
que la conducta estaria abarcada por la figura de la tentativa, perdiendo, nuevamente
los delitos de peligro abstracto la justificacion de su existencia. Por ultimo, si se adopta
como salida, la prueba en contra de la falta de peligrosidad del caso concreto, ello no
solo conlleva una inversion de la carga probatoria contraria al principio in dubio pro
reo, sino que choca también, debido a lo azaroso de la existencia de un medio de
prueba exonerador, contra el principio de igualdad.

Mendoza Buergo, por su parte, refiere que el origen del problema esta en
establecer una discutible e infundada relacion de implicacion necesaria entre: las
consideraciones propias de la peligrosidad de ciertas conductas, como legitimo motivo
para su incriminaciéon y, aquella, afirmacion de la falta de necesidad de la
comprobacion de peligrosidad para constatar, ahora si, la tipicidad del hecho por la via
de negar su relevancia como elemento del tipo*®*.

El inconveniente es que si, tradicionalmente, se ha visto el fin de las
prohibiciones de peligro en la evitacion de lesiones de bienes juridicos; en los delitos
de peligro abstracto se va mas all4, se prohibe un comportamiento sin una relacion

explicita o necesaria con la posibilidad real de afectar a un bien juridico, el circulo de

MANALICH, JUAN PABLO, Pena y Culpabilidad, en el Estado Democrdtico de Derecho,...op.cit., pp.
26-28. También en MENDOZA BUERGQO, B. Limites dogmadticos....op. cit. p. 81.
04 Véase, en MENDOZA BUERGQO, B., Limites dogmaticos... op. cit. pp. 82.
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las formas de comportamiento prohibidas tendria una mayor extension que la del
circulo de las acciones contrarias al fin de la norma.*®.

Es justamente, concluye Mendoza Buergo, bajo este aspecto de la finalidad de
proteccion de las normas penales, que van a surgir los problemas no solo de
legitimidad, sino también dogmaticos de los delitos de peligro abstracto, ya que se
consideran tipicos y antinormativos comportamientos cuya falta de peligrosidad para
bienes juridicos resulta evidente, tanto desde el punto de vista de un observador
prudente como desde el del autor. Plantea problemas de justificacion, en cuanto a la
imposicion de una pena por tal conducta, puesto que debe fundarse en el hecho de que
se ha realizado una accién que pertenece a una clase que generalmente, o normalmente
provocan lesiones, es decir, que en definitiva podia haber sido peligrosa o lesiva, dado
que otras veces lo es*®.

Es logico que toda imputacion personal de injustos penales requiera algo mas
que fundamentaciones basadas en generalizaciones y en relaciones estadisticas, entre
dos clases de acontecimientos, que no necesariamente van a ser aplicables al
comportamiento individual. No hacerlo, menoscaba, no sb6lo, el principio de
ofensividad, sino también el de culpabilidad por la comision de ese injusto y, con ello,
el fundamento de la imposicion al autor de una pena criminal. Visto de esta forma, la
determinacion de la contrariedad a la norma de la concreta conducta sin tener que
probar su lesividad en el caso individual, se transforma, en realidad, en el
inconveniente decisivo de estos criterios.

Asi las cosas, vemos que la polémica sobre los problemas dogmaticos de los

delitos de peligro abstracto se plantea desde la siguiente optica:

463 Ibid, p. 83.
466 Ibid, pp. 83-84.
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a) La consideracion de la peligrosidad de la accion individual, como un lado
irrelevante, admitiéndose, en consecuencia, el castigo de la mera infraccion de la regla
por razones preventivas o funcionales;

b) el entendimiento de que tal castigo sin consideracion a la peligrosidad de la
conducta concreta, sino en virtud de la sola infraccion de la norma, en principio, es
contradictorio, cuando no abiertamente incompatible con una serie de categorias
dogmaticas y de postulados bésico en Derecho penal.

El conflicto que se plantea es de dificil resolucion, sin tensar los distintos
principios constitucionales de ofensividad y culpabilidad, entre otros, toda vez que
conductas no peligrosas pueden ser objeto de punicion, por s6lo coincidir formalmente
con el tipo penal, ain cuando no vulneren bien juridico. Lo dicho, tiene su punto de
partida, por cuanto el castigo de acciones que, en una consideracion individual, no sélo
no son productoras de un peligro concreto ex post sino que, ademas, ya ex ante carecen
por completo de peligrosidad; es decir, son conductas que tanto objetiva, como
subjetivamente segun la representacion del autor, no pueden de ninguna manera poner
en peligro ni lesionar un bien juridico, es decir, son inofensivas*®’.

Desde un principio, en la dogmatica Alemana, el eje de la polémica radico en la
idea de si la puniciéon de estos delitos supone una vulneracion del principio de
culpabilidad al sancionar al autor por un delito de peligro, aun en los casos de ausencia
de peligrosidad, ya sea a través de una presunciéon o bien por una generalizacién no

confirmada en el caso concreto. Asi, los delitos de peligro abstracto plantean

407 Véase en Ibid, pp. 84-85.
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problemas en primer término en cuanto a su contenido de injusto material y solo de
forma derivada, en relacion con la culpabilidad*®®,

Entonces, se ve vulnerado el principio de culpabilidad entendido en el sentido
de que solo puede hacerse responsable al autor de un injusto realizado de manera
culpable. En algunos delitos de peligro abstracto la imputacion subjetiva de un hecho,
no se constata en el caso concreto, sino que, la peligrosidad, se da por supuesta a
través de una presuncion o de la existencia de una regla de experiencia.

Por su parte, en la doctrina italiana y parte de la espafiola, en esta discusion
dogmadtica, han apuntado su objeciones hacia la vulneracion del principio de lesividad
y, consecuentemente, de contenido material de antijuricidad del hecho concreto, no
peligroso.

La doctrina italiana, fiel a su tradicién, ha planteado la problematica desde la
perspectiva de la posible violacion del principio de necesaria lesividad del hecho en los
casos de punicion a pesar de la ausencia de peligrosidad de la conducta formalmente
tipica. Como consecuencia que estos delitos pueden llegar a castigar la mera
desobediencia o la mera peligrosidad del autor, ha llevado a parte de la doctrina
italiana a poner en duda la misma admisibilidad general y compatibilidad de conciliar
estos delitos con principios constitucionales, por la posible no correspondencia entre
conformidad al tipo y peligrosidad concreta de la conducta para el bien juridico,
aunque, para algunos, los delitos de peligro parecen partir también del principio de

.. . e 469
lesividad de bienes juridicos™ .

468 ,

1bid, p. 87.
469 GALLO, M., Foro Penale, 1968, p. 8, -Trad. de C.A. Tozzini-. Cita conforme MENDOZA
BUERGO, BLANCA, Limites dogmaticos...op. cit. p. 88.
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2.6. Sobre los delitos obstdculo

No sin asombro y cierto descontento, se puede observar que el legislador estéd
yendo mucho mas alld en su afdn de utilizar al Derecho penal como un mecanismo
utilitarista en su quehacer funcional.

Lo dicho, toda vez, que a la par de la gran proliferacion de delitos de peligro
abstracto, se ha comenzado a transitar un sinuoso camino que intenta regular conductas
aun, cuando no se ha producido ni siquiera un peligro de peligro de lesionar bien

juridico alguno. Es lo que se ha dado en llamar delitos obstdculo®”’.

Cuesta Pastor’’', nos refiere que el delito obstaculo constituye una modalidad
que, si bien estd cada vez mas extendida en los Codigos Penales, todavia la doctrina
mayoritaria no ha reconocido expresamente.

Implica, nos dice, en que se van a criminalizar determinadas conductas en aras
de la proteccion de otros intereses que a pesar de su indudable trascendencia social
entran en juego de modo indirecto. Se trata de los llamados “fenomenos de
criminalizacion anticipada”, puesto que se castigan conductas en un momento anterior
a la lesion del bien juridico protegido, incluso antes de que exista peligro concreto de
dicho bien; representan un estadio previo a los propios delitos de peligro abstracto.

Si en el transcurso de todo el trabajo hemos ido advirtiendo y dejando entrever

nuestra critica al alto grado de proliferacion de delitos de peligro abstracto, justamente,

porque rozan o vulneran principios del Derecho penal cldsico, vamos a coincidir con el

0 Véase sobre la temdtica CUESTA PASTOR, PABLO, Delitos Obsticulo — Tension entre
politica criminal y teoria del bien juridico protegido,...op. cit. También en el analisis previo a la reforma
del afio 2007 que realiza CUESTA PASTOR, PABLO, J., en PERIS RIERA JAIME. M./CUESTA
PASTOR, PABLO J., “Control penal del peligro y delitos contra la seguridad del trafico -El modelo de
criminalizacién de los riesgos para la seguridad vial en el Cddigo Penal de 1995-”, en Trdfico y
Seguridad vial, Revista de Derecho de la Circulacion...op. cit. pp. 9-10.

4 CUESTA PASTOR, PABLO, Delitos Obstaculo — Tension entre politica criminal y teoria del
bien juridico protegido...op. cit. p. 39.
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autor, cuando reflexiona que éstas técnicas suponen un serio cortapisa al principio de
ofensividad puesto que implica en cierta medida la tipificacion del llamado “delito sin
ofensa”. No se puede confundir la finalidad de la norma con el bien juridico protegido.
En este caso, nos dice Cuesta Pastor, el fin que se persigue, precisamente, es el de
evitar que se produzca el delito; es decir, prevenirlo*’>.

El delito obstaculo castiga la llamada “premisa idonea”, actos que son
necesariamente idoneos para la comision de un hecho delictivo posterior, que es en
ultima instancia lo que se trata de evitar. Por lo tanto, se configuran como un auténtico
“obstaculo” para que no puedan llegar a producirse los actos delictivos futuros, que son
los que realmente dafian el bien juridico.

Nos encontramos con una modalidad delictiva vinculada de manera evidente
con el ambito de la prevencion en Derecho penal, puesto que mas que castigar
comportamientos que lesionan un interés, tiende a prevenir la realizacion de acciones
peligrosas mediante la punicion de actos que son “la premisa idonea para la comision
de otros delitos™*".

En el nuevo Coddigo Penal Espaiol, tenemos algunos ejemplos de lo que
venimos esbozando, asi podemos citar como delitos “obstaculo”, el delito de
desobediencia con el que se castiga la conducta de la negativa a someterse al test de

alcoholemia en los controles de trafico, la conducta de trafico de precursores, las

conductas destinadas a facilitar la supresion de los dispositivos que protegen

472 Ibid. También véase a CUESTA PASTOR, PABLO J., previa a la reforma del afio 2007, en
PERIS RIERA JAIME. M./CUESTA PASTOR, PABLO J., “Control penal del peligro y delitos contra la
seguridad del trafico -El modelo de criminalizacion de los riesgos para la seguridad vial en el Codigo
Penal de 1995-”, en Trdfico y Seguridad vial, Revista de Derecho de la Circulacion...op. cit. p. 21. En
posicion contraria tenemos a POLAINO-ORTS, MIGUEL, E! Derecho penal del enemigo, op. cit., pp.
349-350.
473 CUESTA PASTOR, P. Delitos Obstdculos — Tension entre politica criminal y bien juridico

protegido...op. cit., p. 40.
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programas de ordenador, la manipulacion genética, y otros relacionados en general con
bienes juridicos “colectivos” que solo representan las condiciones minimas para que
pueda funcionar la vida en sociedad.

El Derecho penal, como vemos, ya no es el ultimo reducto que persigue los
comportamientos mas peligrosos para los bienes juridicos importantes, sino que en ¢l
cabe ya la persecucion de muchas otras conductas, sean o no peligrosas, si con su
punicion parece lograrse el efecto preventivo de que se trate. El legislador sigue
buscando la prevencion, pero de forma diferente; puesto que ya no se trata de prevenir
la no realizacion de conductas peligrosas, sino de prevenir la no realizacion de
conductas peligrosas mediante la punicion de todo aquello, que mas o menos,
directamente, pueda perjudicar la puesta en practica de las medidas policiales y
judiciales establecidas por el gobierno para lograr el fin preventivo ultimo de que se
trate. Sera, el ultimo paso de la tendencia expansiva: de los delitos de peligro concreto
a los de peligro abstracto y de estos a los delitos de obstaculizacion de funciones de
control*’,

Reflexiona, Cuesta Pastor, que debemos destacar que el delito obsticulo se
encuentra proximo a las figuras tipicas que basan su injusto en una idoneidad de la
accion para producir el resultado aunque sea en un juicio “ex ante”. Este dato implica
que se trata de una técnica en la que no se exige por el legislador la concurrencia de un
peligro concreto para el bien juridico, es decir, no es preciso demostrar la existencia

real del peligro para el bien.

4 MIRO LLINARES, FERNANDO, “El Moderno Derecho penal vial y Penalizacion de la
conduccion sin permiso”, en OLMEDO CARDENETE, MIGUEL/ARANGUEZ SANCHEZ, CARLOS
(Eds) Proteccion penal de la Seguridad vial, Ed. Alea Blanca, Granada, 2010, pp. 158-160.
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En el ambito ut supra expuesto, se mueven también los delitos de peligro
abstracto que como ya lo hemos lo referido, plantean importantes problemas de
legitimidad en orden al respeto del principio de ofensividad. El peligro abstracto se
basa en una presuncion del legislador elaborada “ex ante”, cierta conducta es peligrosa
para el bien juridico; basta que la accion sea idonea para producir el resultado tipico.

Ahora bien, el delito obstaculo no se puede incluir en la categoria de los delitos
de riesgo, puesto que el injusto depende de que se produzca una lesion del bien
juridico, aunque este sea formal. Asi, a pesar de que la conducta constituya una
“premisa idonea” para la comision de un delito posterior, ésta no implica una
extension de la peligrosidad objetiva de la accion hacia el bien juridico que entra en
juego en el momento ulterior. En estos casos solo existe la probabilidad de comision de
un delito, lo cual revela mas que una “peligrosidad subjetiva” del comportamiento.

Algunos autores entienden que respecto del bien juridico cuya lesion se trata de
prevenir existe una amenaza remota, en el sentido de que el bien juridico se halla en el
radio de la accion tipica, aunque sea ocupando una posicion lejana*’.

Coincido plenamente con el autor, cuando refiere que nos encontramos en el
ambito del “peligro de peligro” o la “probabilidad de la probabilidad”, puesto que se da
un paso mas alla de la propia técnica de los delitos de peligro abstracto, con la carga de
impopularidad que los mismos han cosechado en los ltimos afos.

Cuesta Pastor, citando a Mantovani, nos dice que el delito obstaculo equivale a
la criminalizacion de los actos preparatorios para cometer ciertos delitos. Este dato es
determinante en orden a ubicar tal técnica en un estadio de tutela penal previo incluso

al de las figuras de peligro abstracto.

473 CUESTA PASTOR, PABLO, Delitos Obstaculo — Tension entre politica criminal y bien
Juridico protegido... op. cit., p. 40
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En cuanto al dafio al bien juridico, que en ultima instancia se trata de evitar, no
existe tampoco en sentido estricto una idoneidad objetiva de la accion para producirlo.
De tal forma, que esta técnica se proyecta sobre actos de tan diversa indole, que
pueden dar lugar a delitos, pero también a hechos totalmente irrelevantes.

No es intencion desarrollar profundamente esta nueva tendencia dentro del
campo del Derecho penal, sino meramente hacer mencidon de una “nueva” realidad, en
cuanto al mecanismo usado como medida preventiva.

Bien sefala, Cuesta Pastor, que hoy en dia no solo se persigue salvaguardar de
lesiones efectivas los intereses que la sociedad considera dignos de proteccion penal,
sino también de la mera puesta en peligro de los mismos. En los tipos que se utilizan
como “obstaculo” solo se trata de proteger al bien juridico de un peligro que va a surgir
indirectamente. Sin embargo, no podemos olvidar que toda anticipacion de la barrera
defensiva del derecho penal debe ser respetuosa con los principios de esta disciplina,
en especial con los de “extrema ratio” y “ofensividad”.

Es de suyo que si ya advertiamos una clara tension entre las premisas
normativas que tipificaban conductas de peligro abstracto y los principios ut-supra
mencionados, la llevamos a un extremo con los referidos delitos de obstaculos.

Polaino Orts, justifica la elaboracion de premisas normativas de delitos
obstaculos, desde una labor de politica preventiva general. Entiende que si bien es
cierto, que el objetivo de criminalizaciéon no se vincula directamente con una lesion
material, sino que se adelanta la punicion a un ambito en el que se valora
primordialmente la incidencia lesiva que para bienes colectivos tiene la conducta

incriminada, no se trata de que la proteccion de bienes juridicos ceda ante la
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prevencion especial, sino que la produccion de bienes juridicos es primordialmente
prevencion general®’®,

En los delitos obstaculo, reflexiona, se incrimina una situacion idonea para
favorecer o realizar un delito ulterior de mayor envergadura; esto es, se criminaliza la
llamada premisa de delito. Esa situacion de idoneidad delictiva constituye una
expectativa delictiva de delitos, esto es, una expectativa de delitos cuya infraccion ya
es per se delictiva y lo es porque se produce una ofensa a un bien colectivo que el
legislador considera digno y necesario de proteccion®’’.

Esa premisa delictiva no se halla en una situacion anterior a la lesion de
bienes, anterior incluso a los delitos de peligro, sino que ya constituye en si una lesion
de bienes, ciertamente no individuales, sino sociales, en tanto protege las condiciones
minimas para el desarrollo del concepto de persona en la sociedad*’®.

Asimismo, Polaino Orts, para justificar estos fendmenos de anticipacion de la
barrera de punicion penal, expresa que las mismas consisten en el combate
especialmente agravado de un sujeto por el grado de enemistad a los demds, como
personas en Derecho manifestada en sus actos; es decir, reducen determinados ambitos
de libertad concretos a sujetos que con su actuacion manifiestan un desprecio a normas
de convivencia social. A tal extremo que el legislador considera atajar esa

manifestacion de peligrosidad en un momento de riesgo minimo a efectos de que no

desencadene un proceso lesivo de mayores consecuencias; y se justifican como unicos

476 POLAINO-ORTS, MIGUEL, EI Derecho penal del enemigo...op. cit., p. 351.
477 1bid
478 Ibid, p. 352.
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medios legales para compensar el déficit de personalidad que manifiestan
determinados sujetos””’.

Independientemente a las criticas que esboza, Polaino Orts, en su trabajo
hacia la argumentacion que lleva adelante Cuesta Pastor, en su estudio sobre los delitos
que estamos haciendo referencia, considero que las justificaciones de Polaino Orts, son
propias de la corriente doctrinal en la cual parece enrolarse. Es decir, que si partimos
de la premisa factica/valorativa que en ora del control social vamos a justificar toda
instrumentalizacion del Derecho penal, logico, que siempre se le dara la razon al autor;
pero justamente el punto en cuestion es ese, o al menos es esto lo que se trata de poner
sobre el tapete y que ha sido en cierta medida el interrogante del trabajo. ;Se justifica
esa intromision del Derecho penal a horizontes tan lejanos de la lesion al bien
juridico?, y si la respuesta fuera afirmativa, ;por qué tiene que ser el Derecho penal el
encargado de la mision de control social?

Cualquier justificacion que le demos a una respuesta positiva de los
interrogantes expuestos, nos lleva directamente a contradecir los pilares que forman
parte del Derecho penal liberal.

Si justificamos, como hace Polaino Orts, desde un punto de vista de “unidad”
donde una conducta contenida en una premisa normativa, la cual, denota un supuesto
peligro iddneo, incluso anterior al peligro abstracto, para causar una lesidn; como
contrargumento y llevandolo al caso del art. 383 CP.,, y acaso dandole la razon en su
posicion -cuanto a la efectiva lesion social- ;jno se vulnera ahora el principio de

inocencia o el principio procesal in dubio pro reo?

479 Ibid, p. 354.
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Asimismo, y para darle mayor entidad a lo reflexionado, precedentemente,
considero que su posicion de critica, parte desde el final, para luego llegar al caso
concreto. Desde ese punto de partida, el argumento “delito sin ofensa”, se torna
inviable, claro estd; es decir, que si partimos de la premisa por cuanto el legislador ha
decidido que determinadas conductas responden a parametros de necesidad social, es
de suyo, que considera que “en abstracto” se produce una ofensa a un bien juridico
digno de tutela. El punto, nuevamente, no es ese, puesto que si fuera ésta la cuestion,
ningun argumento seria persuasivo. El punto, es justamente que para llegar a esa
conclusion, a esa tipificacion, se usa “nuevamente” y muchas veces de manera
injustificada al Derecho penal y con ello se vulnera, una vez mads, el principio de
lesividad, wultima ratio, minima intervencion, culpabilidad, inocencia, que constituyen,
entre otros, los pilares del Derecho penal clasico o el mismo principio procesal del in
dubio pro reo.

Lo plasmado, no deja de ser un capitulo mas de la cansina discusion entre la

aplicacion de un Derecho penal minimo y un Derecho penal maximo.
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CAPITULO III
JUSTIFICACION Y FINES DE LA PENA
1. Principio de Proporcionalidad

Seguramente adelantando lo que serd motivo de conclusiones, ya sea desde un
punto vista juridico o del mismo sentido comun, no se deberia avalar: por un lado, que
determinados tipos de conductas sean tipificadas por ser meramente peligrosas (delitos
de peligro abstracto) o, peor alin, aquellas que denotan un peligro de peligro, mas
alejadas de afectar el bien juridico Ultimo que se quiere proteger (delito obstaculo); y
por otro, que los referidos tipos penales contengan, ademds, una posible pena de
prision.

Considero que, mas alla, de lo problematico que constituye el permanente
adelantamiento de la barrera del Derecho penal, tal como hemos venido observando, se
agudiza la controversia si lo focalizamos desde el principio de proporcionalidad y sera

mas fuerte, aun, si relacionamos el andlisis a la justificacion y fin de la pena.

1.1 Sobre el Principio de proporcionalidad
1.1.1 Conceptualizacion

El art. 1.1 de la CE proclama como valores supremos del ordenamiento
juridico: la libertad, junto a la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Se trata,
entendemos, de una declaracion que va a servir de apoyo a la interpretacion del resto
de los preceptos constitucionales* vinculados a la definicién de un Estado social y

democratico de derecho. Asimismo, permite afianzar el principio pro libertate con

480 A modo de ejemplo, se toma la STC, 132/1989 de 18 de Julio, que apoya en el valor de la

libertad el principio de autonomia del individuo en relacién al derecho de asociacion.
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arreglo al cual la interpretacion de las normas debe llevarse a cabo respetando tal valor
superior (STC 19/1988 de 16 de febrero)*'.

Entonces, que la Constitucion espafiola impone limites a la politica criminal se
halla fuera de toda discusion®™, pero es mas discutible que el principio de
proporcionalidad encuentre efectivo y explicito respaldo en la Carta Magna.

La doctrina y la jurisprudencia han sustentado la existencia y exigencia del
principio de proporcionalidad en distintos estamentos normativos que se encuentran en
la misma Constitucion®®’, conformando, en su conjunto, una constelaciéon de principios
y valores, una cierta ideologia o filosofia politica. Si se quiere, el esquema de un
modelo punitivo en el que coherentemente no deberia faltar el principio de
proporcionalidad de intervencién penal***.

No obstante, parece ser que si la Constitucion no contiene un reconocimiento
especifico de la proporcionalidad penal y surge de una conjuncidn interpretativa de una

. e ., . . . 1485
serie de principios, entonces, su construccion ha sido jurisprudencial ™.

481 GARCIA ARAN M./PERES NETO L., “Perspectivas de Analisis y Principios
Constitucionales”, en obra de GARCIA ARAN, M./BOTELLA CORRAL, J. (Dtores), Malas Noticias,
Medios de Comunicacion, Politica Criminal y Garantias Penales en Esparia, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, pp. 34-35.

482 Como ser el principio de legalidad (art. 25.1 CE), o la interdiccion de la pena de muerte y de
las penas degradantes (art. 15 CE)

483 a) los valores superiores del articulo 1.1, unidos a la proclamacion que contiene el articulo 10.1
acerca de los derechos inviolables de la persona como fundamento del orden politico, que en conjunto
imponen una maximizacion de la libertad, proscribiendo cualquier restriccion de la misma no
estrictamente justificada; b) la interdiccion de la arbitrariedad de todos los poderes publicos (art. 9.3
CE), que parece prohibir toda limitaciéon que resulte gratuita o no necesaria, y por tanto arbitraria; c) la
prohibicion de las penas inhumanas y degradantes (art. 15 CE), entendiendo que esta consideracion
deben merecer las penas que pasan la raza de la proporcionalidad; d) el principio de igualdad ante la ley
(art. 14 CE), que habria de garantizar el “dar cada uno lo suyo” incluso en materias de penas; e) la
libertad del articulo 17, por cuanto la pena supone una restriccion de todo derecho, reclama una justa
proporcionalidad; o en fin, el propio principio de legalidad penal (art. 25.1).

84 LAMARCA PEREZ, CARMEN, “Una exigencia constitucional: Derecho penal y derechos
fundamentales”, en E! Principio de Proporcionalidad y el Control Constitucional de las Leyes Penales,
Ed. Colex, Madrid, 2011. pp. 32-33.

483 Ibid. Vid, MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento
constitucional de limites materiales del Derecho penal” en CARBONELL MATEU J.C./.GONZALEZ
CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op.
cit. p. 1358.
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Asimismo, la jurisprudencia constitucional comenzé a destacar que la
ponderacion de la proporcionalidad de la sancion es competencia del legislador (STC
62/1982), evitando entrar en un juicio de constitucionalidad sobre la ponderacion
concreta, pero progresivamente -como ya lo veremos en el presente desarrollo- el
juicio de proporcionalidad se ha ido precisando en la jurisprudencia del TC, no como
canon constitucional autébnomo; sino, lo dicho, como juicio potencialmente afectante a
otros principios constitucionales (STC 161/1997) y derechos individuales*™.

Ahora bien, adentrandonos en el tema, Bonetto, refiere que el principio de
proporcionalidad se trata de una exigencia que nacio para ser aplicada a las medidas de
seguridad; pero, luego, se extendid al campo de las penas*®’.

Si el principio de culpabilidad nos dice cuando una persona podrd ser
considerada responsable por un hecho delictivo, el de proporcionalidad limita la
especie y la medida de la pena a aplicar en el caso concreto. La gravedad de la pena
debe resultar proporcionada a la gravedad del hecho cometido.

En este sentido, se ha dicho: “La especie y envergadura de la pena conminada,

debe tener cierta correspondencia con el hecho dariino previsto por el tipo bdasico,

agravado o atenuado, con las caracteristicas criminologicas del autor, con su estado

486 GARCIA ARAN M./PERES NETO L. “Perspectivas de Andlisis y Principios
Constitucionales”, en obra de GARCIA ARAN, M./BOTELLA CORRAL, J. (Dtores), Malas Noticias,
Medios de Comunicacion,...op. cit. p. 36. También en SILVA SANCHEZ, JESUS M. “Nuevas
Tendencias Politico-Criminales y actividad jurisprudencial del Tribunal Supremo”, en ROMEO
CASABONA, CARLOS M. Dogmadtica penal, Politica criminal y criminologia en evolucion,...op. cit.
pp. 318-319. También en GIMBERNAT ORDEIG, E. Estado de Derecho y Ley Penal, Ed. La Ley,
Madrid, 2009, p.166.

487 Las valoraciones sociales han de servir como parametro a la hora de la imposicion de medidas
de seguridad, las que deberan guardar proporcionalidad con el grado de peligrosidad criminal del sujeto
y con la gravedad del hecho cometido. Véase en BONETTO, LUIS MARIA, “Leccién 4, Derecho Penal
y Constitucion”, en LASCANO, CARLOS J., Manual de Derecho.... op., cit. p. 116 y ss.
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animico al momento de cometer el hecho, con los perjuicios individuales y sociales
causados, con la trascendencia piblica de la afectacion ilicita, etc.””™*

Entonces, como primera conclusion podemos extraer que ante un hecho
concreto, -respetando el principio de culpabilidad-, al autor, le corresponde una pena;
la cual, deberd tener la proporcion directa en relacion al modo de comision del hecho
factico y a la afectacion del bien juridico protegido. Esta exigencia de proporcionalidad
entre la gravedad de la pena y la del delito entra en la logica de medio a fin del

Ce . . . . . 489
principio constitucional de proporcionalidad™".

. =490
Por su parte, Luzon Pena

, como critico a la retribucion que formula
Gimbernat y la idea de que la culpabilidad, como exigencia basada en un presupuesto
de imposible constatacion, debe sustituirse por la exigencia de la necesidad de la pena
bajo un punto de vista preventivo, ya que de esa manera queda garantizada la debida
proporcionalidad entre la gravedad del delito y la gravedad de la pena*’, concluye que
el fundamento preventivo de la pena, prescindiendo del principio de culpabilidad,
garantiza suficientemente la proporcionalidad entre delitos y penas o, en otro términos,

que la proporcionalidad entre delito y pena es perfectamente comprensible y explicable

partiendo Unicamente de la prevencion general en cuanto ésta, correctamente

488 VASQUEZ ROBERTO, La racionalidad de la pena, Ed., Alcién, Buenos Aires, 1995, p. 39.

489 MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional
de limites materiales del Derecho penal” en CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p. 1370.
También sobre el tema HERRERO HERRERO, C. “Principios basicos mas significativos del Derecho
penal, en su dimension sustantiva. Su enumeracion y la debida armonizacion, o compensacion, de los
mismos entre si” en Hacia un Derecho penal equilibrado-Plataforma razonable de politica
criminal,...op. cit. pp. 107-108.

490 LUZON PENA, DIEGO MANUEL, Principio de igualdad, Derecho penal de hecho y
prevencion especial: equilibrio y tensiones. Ed. PPU, Barcelona, 1991, p. 301.
o1 DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO J., nota al pié: “..Sefiala Gimbernat, que el

reproche mas grave que se puede hacer al legislador es que una pena sea, en absoluto o en su rigor,
innecesaria, que se cause mas padecimiento del absolutamente imprescindible, pues puedo aceptar y
conformarme con que se me prive de la libertad si con ello presto un servicio a la comunidad, pero se
abusa de mi si se impone un padecimiento inutil que no sirve al fin de convivencia social...”, El
principio de Proporcionalidad Penal, Ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 181.

211



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

concebida y empleada, requiere justamente la proporcionalidad entre la gravedad de la
pena y la del hecho del que la motiva.

Mir Puig, en una orientacion similar a la expuesta ut-supra, sostiene que si bien
se podria incluir el principio de culpabilidad en una ponderaciéon de costes y
beneficios, seria contrario al propio fundamento del principio de culpabilidad el
conceder la idea que podria, éste, vulnerarse en base a una finalidad preventiva, es
decir, que una falta de culpabilidad no podria compensarse en caso por necesidades
preventivas®?.

Ferrajoli, nos dice que siguiendo las propuestas de Bentham -primero- y Hart -
posteriormente-, ninguna pena ha de procurar un sufrimiento mayor que el que produce

493

la transgresion incontrolada™”. Este criterio, junto con aquel, por el que la pena no

puede superar a la violencia informal, se va a tratar Unicamente de una indicacion
para orientar las valoraciones del legislador***.

Entonces, la proporcionalidad, entendida como adecuacidon o correspondencia
entre la gravedad del dafio producido en el bien juridico protegido por el tipo delictivo
y el que mas tarde es infringido al culpable de su lesion®”, representa una de las

exigencias mas clamorosamente reivindicadas en el amplio programa reformista de la

Ilustracion®®

92 MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional
de limites materiales del Derecho penal” en CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p. 1380.

493 FERRAJOLIL, LUIGI, Derecho y Razén, ...op. cit. p. 400.

494 DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO J. El principio...op. cit., pp.175 y 176.

493 FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razén...op. cit. p. 392.

496 LAMARCA PEREZ, CARMEN, “La Filosofia penal del principio de proporcionalidad”, en E/

Principio de Proporcionalidad...op. cit., p. 19. También en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op.
cit. p. 398.
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Mir Puig se inclina por sostener que una pena deber ser proporcionada al delito,
actuando en consecuencia, como un limite que debe respetar la prevenciéon en todo
Estado social y de Derecho *”.

Si nos abocaramos a determinar el principio de proporcionalidad en un sentido
amplio, nos llevaria a aquel limite que debe respetar todo Estado de Derecho en el
gjercicio de sus acciones y que pueda afectar derechos fundamentales. Suele
presentarse como “limites de los limites” puesto que toda intervencion penal -desde la
tipificacion del delito hasta la imposicion de la pena y la ejecucion- limita derechos;
seria, un limite constitucional material, fundamental, que condiciona la legitimidad de

. s 7 . 498.
la intervencion penal atendiendo a su gravedad

1.1.2. La “finalidad” de la pena, como baremo.

De la Mata Barranco, refiere que el maximo Tribunal Constitucional ha
sostenido que la proporcionalidad de la pena prevista por la ley con caracter general
sera competencia del legislador al momento de aplicar su politica penal, tomando
como punto de partida, un complejo juicio de oportunidad, politico-criminal y técnico,
que por un lado, no impone una solucioén precisa y univoca y que en ningun caso se
reduce a una exacta proporcion entre el desvalor de la sancion y el desvalor del

comportamiento prohibido, segin un hipotético baremo preciso y prefijado*”’.

7 MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional
de limites materiales del Derecho penal”, en MIR PUIG, S./QUERALT JIMENEZ, JOAN J., (Dtores),
FERNANDEZ BAUTISTA, SILVIA (Coord.), Constitucion y Principios del Derecho Penal: Algunas
Bases constitucionales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 72. También se repite en CARBONELL
MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p. 1360/1361..

498 Ibid. p. 74. También se repite en CARBONELL MATEU J.C./.GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p.
1361/1362.

499 DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO J. EI principio...op. cit., pp. 176.
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Sera, en aquel marco de valoraciones, en el momento mismo de concretarlo,
donde fluya como un primer referente de la proporcionalidad de una pena, el de la
finalidad que con ella se pretende, tanto desde un punto de vista general, como en su
imposicion concreta y, no, ya solo en cuanto a la comprobacion de su idoneidad o de su
necesidad o de los presupuestos que la justifican, sino también en cuanto al requisito
de la proporcionalidad en sentido estricto.

Esa finalidad sera la que debiera permitir penas mayores o menores € incluso su
propia prevision o su inexistencia, su derogacion o su ausencia de aplicacion. Eso
refiere la relacion medio a fin que define la idea de proporcion.

Desde esta postura, vemos que si bien se da una unanime afirmacion sobre la
vigencia del principio de proporcionalidad, ésta, no se trasluce en una unidad de
configuracion del mismo, toda vez que dependera del distinto fin que se otorgue a la
pena, ya sea retributivo o preventivo.

En consecuencia, l6gico, no pueden ser igual las valoraciones que se efectiien
de la proporcionalidad de una norma si el criterio con el que medimos serd:: el de la
retribucion por el mal causado, el de las necesidades de intimidacion general, el de
fortalecimiento de la conciencia individual y colectiva, el de la peligrosidad del sujeto
o todos o algunos de ellos variablemente combinados.

Entonces, si bien estas finalidades no proveen criterios concretos, ni en cuanto a
la prevision legislativa, ni en cuanto a la intervencion judicial; la cuestion cambia,
cuando se la enfoca hacia el cardcter general, ya que puede observarse que la doctrina
se ha esforzado en proponer criterios de medicion de la proporcionalidad de las penas,

orientativos, al menos, que de alguna manera concreten las magnitudes que han de
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tenerse en cuenta en la ponderacion a efectuar y que tales finalidades Ginicamente tratan
de delimitar.

Afirma, De La Mata Barranco, que no puede decirse que los beneficios que se
consiguen con la prevision de la pena en determinadas circunstancias puedan ser
menores que los costes generados por la infraccidon que se trata de prevenir, por
razones finalisticas del orden que sea, preventivos o retributivas, y que, aun con ello, se
garantice el respeto al principio de proporcionalidad®.

No lo es, nos dice, por la propia logica de lo que el principio implica. La
finalidad a conseguir la intervencion penal integra, necesariamente, los beneficios de la
intervencion y condicionan el resto de criterios a tener en cuenta para valorar tales
beneficios. Toda la finalidad viene logicamente definida porque la misma representa un
beneficio; si no, no cabe ya de entrada admitirla como tal.

Lo dicho precedentemente, sin perjuicio, por supuesto, de que la mayor
importancia de una finalidad deba exigir mayor esfuerzo en su consecucion y, por
tanto, tenerse en cuenta de modo prioritario en el analisis del margen coste-beneficio.

Ferrajoli, entiende que la que pena no puede superar la violencia que en su
ausencia sufriria el reo por la parte ofendida o por otras fuerzas mas o menos
organizadas. Asi, expone que seria injustificado un limite minimo que anule la eficacia
preventiva de la pena en relacion con los delitos; pero también lo es un limite maximo
que anule la justificacion en relacion con los mayores castigos informales prevenidos

. 501
por la misma™ .

200 Ibid, p. 177.

2ol La interpretacion que realiza Ferrajoli, parte de la compensacion entre males infringidos y
males prevenidos y una correlacion entre limite maximo y limite minimo de las penas: cuanto mas alto
es el coste de las penas, mayor serd su capacidad de prevencidn, pero menor serd su justificacion con
respecto a los males prevenidos -delitos y castigos informales que suftiria el reo por la parte ofendida- y
menos amplia la esfera de los bienes cuya tutela penal esta justificada; por el contrario, cuando mas bajo
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Si las finalidades de la intervencion van a condicionar el juicio de
proporcionalidad, entonces, no podra afirmarse la idea de que esta pueda verse omitida
ya sea por razones preventivas o retributivas.

Una pena no podra considerarse desproporcionada pero justificada por razones
de prevencion especial, porque: por un lado, esta finalidad, se integra como criterio de
analisis de la proporcion de la norma, por lo que no seria apropiado calificar la norma
como desproporcionada; y, por otro, si no se integra como tal, claro que sera
desproporcionada la norma y ademas en modo alguno podré aceptarse su legitimidad.

Entonces, la finalidad de la intervencion penal condiciona de modo absoluto el
juicio de proporcionalidad de una norma que sélo podra considerarse positivo cuando
¢sta respete aquélla, en toda su complejidad.

La idea de proporcionalidad, no es so6lo una cuestion de orden juridico, sino
también requisito material de la prevencion, pues s6lo penas proporcionadas a la
gravedad de los delitos y a su valoracion social estdn en condiciones de motivar a los
ciudadanos al respeto de la norma. La prevencion fracasa, en cambio, con la falta de
proporcionalidad del castigo que lleva a que, o bien los jueces no apliquen la ley o,
bien, a que si la aplican, efectivamente, los destinatarios de la norma consideren esa
imposicién de la pena como un contrasentido de la norma®*.

En relacion a aquella confrontacion de posturas por cuanto autores vinculan la

proporcionalidad de la pena y su adecuacion a la gravedad del hecho realizado,

es el coste de las penas, tanto menor es su eficacia preventiva pero tanto mayor es su justificacion para la
tutela de una mayor cantidad de bienes juridicos. Véase en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op.
cit. p. 401.

202 Una pena desproporcionada por su crueldad o por su arbitrariedad benevolencia es
disfuncional no so6lo por razones retributivas, sino porque genera desconfianza de la sociedad hacia el
Derecho que la impone; sélo cuando la sociedad percibe la pena que se impone como justa se logra que
confie en el derecho. Véase nota al pié, en DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO J. EI
principio...op. cit., p p. 179.
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aceptando que rebase lo que se entiende por culpabilidad del sujeto si asi lo disponen
razones de prevencion y; en contrapartida, autores que entienden que el limite de la
culpabilidad nunca se podra rebasar hacia arriba, aunque si hacia abajo, configurando,
un principio de proporcionalidad garantista; desde la posicion de La Mata Barranco,
entiende que son equivocadas toda vez que una determinada finalidad no puede
prescindir de la exigencia de proporcionalidad de una pena, ya que la misma se integra,
como se decia, entre los criterios que permiten establecer la pena proporcionada, en
cuyo caso no puede entenderse que es posible quebrar el calificativo de proporcionada.

Lo que ocurre en realidad, continua reflexionando, es que cuando se diferencian
prevencidon y proporcion se asocia ésta, unicamente a la correspondencia entre la
gravedad de la pena y una gravedad del hecho que habria que explicar como se
concreta, pero que en todo caso no integra la finalidad preventiva en la propia
definicién. En ese sentido, en la doctrina lo que se defiende en realidad es la necesaria
vinculacion de la gravedad de la pena con la gravedad del delito, analizando si ello es
compatible o no con criterios preventivos.

En atencion a lo expuesto, es erroneo el planteamiento y lo que habria que
explicar es por qué la gravedad de la pena ha de asociarse a criterios de prevencion
general o especial, y en qué medida estos han de compatibilizarse con la atencion a la
entidad de los elementos que definen el hecho cometido.

En todo caso, la consideracion de criterios de prevencion general para explicar
el sentido y alcance de la pena, especialmente, en el momento legislativo, es atendida
por la mayoria de la doctrina que incluso los califica como fin primordial de la pena,
una vez desechados el ideal resocializador y, por supuesto, planteamientos de caracter

puramente retributivo.
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1.1.3 Tribunal Constitucional. Derecho procesal penal.
1.1.3.1 Sobre la Intervencion minima.

Llevado, el principio de proporcionalidad, a la cuestion procesal, nos dice
Gonzélez-Cuellar Serrano®”, que determinar sus fuentes constitucionales es una tarea
ineludible si pretende afirmarse su normatividad juridica y su rango constitucional y
para justificar la importancia que se le ha de atribuir en el cambio de criterios que,
pensamos, debe aspirar en la creacion, interpretacion y aplicacion de las normas
procesales penales. Ademas, es una labor que no estd exenta de consecuencias
practicas realmente relevantes: la posible invocacion de los arts. 14 a 29 o 30.2 CE.,
como medio de defensa de los ciudadanos, frente a las injerencias desproporcionadas
que afecten a sus derechos fundamentales tendria efectos de gran trascendencia al
permitirles interponer recursos de amparo ante el T.C. (arts. 53.2 CE y 41 L.O.T.C.).

El principio de intervencidon minima se situa en el corazén mismo del principio
constitucional de prohibicion de exceso o proporcionalidad, en sentido amplio, y ha
sido reclamado con insistencia sobre todo en el &mbito del derecho penal.

Existe acuerdo en la doctrina y la jurisprudencia en considerar al principio de
intervencidon minima un principio constitucional que en el marco de la mas amplia
prohibicion de exceso exige la sustitucion, si fuera posible, de la medida més gravosa
por otra menos lesiva que asegure igualmente la consecucion del fin.

De lo dicho, sostengo que si bien es una descripcion de la realidad y tiene un
nacimiento dogmatico los conceptos que hacen a los fines de la pena -prevencion
general o especial, o retributiva-, no podemos hablar de una proporcionalidad basada

en una prevencion general, mucho menos retributiva. La proporcionalidad debe estar

303 GONZALEZ-CUELLAR  SERRANO, NICOLAS, Proporcionalidad y  Derechos
Fundamentales en el Proceso Penal, Ed. Colex, Madrid, 1990, pp. 53 y ss.
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directamente vinculada a la funcion de la pena y debe ir de la mano con el bien juridico
que intenta tutelar.

En consecuencia, surge el interrogante si es constitucionalmente correcta y
respeta el principio de proporcionalidad -presente en toda labor legislativa, por ser un
principio rector del Derecho penal liberal-, una posible pena de prision en los delitos
que hemos puesto en discusion. Considero que, si ya hemos resaltado la tension que se
genera entre las premisas normativas que tipifican conductas meramente peligrosas con
los principios del Derecho penal clasico y con ello la constitucionalidad de las mismas,
mucho mas dramatico y totalmente desproporcionada seria la posibilidad de castigarlas

con pena privativa de libertad™*,

204 Cabe referir que el TC ya ha puesto especial cuidado en resaltar la cautela que se debe tener al

momento de revisar la constitucionalidad de las leyes penales, toda vez que se debe omitir cualquier
intencion de hacer las veces de legislador y sera este quien tenga la obligacion de llevar adelante un
debido disefio de politica criminal de acuerdo a los objetivos sociales y dentro de un marco de libertad y
en un contexto de juicio de oportunidad. Esta autonomia encuentra su justificacion tanto en la posicion
constitucional como su legitimacion democratica, y se extiende a la configuracion de los bienes a
proteger, la identificacion de los ilicitos penales, la clase y gravedad de la pena. No obstante lo dicho, la
legislacion penal no es un ambito que esté exento al respeto que debe imperar hacia el marco
constitucional, estando sujeto a una serie de pautas basicas que giran en torno al respeto de los derechos
fundamentales, de cuya concrecion se ocupa entre otros, el principio de proporcionalidad. Asi, una
decision legislativa que lleve consigo una prevision punitiva va a satisfacer el principio de
proporcionalidad si: a) la norma correspondiente pretende tutelar bienes o intereses constitucionalmente
no proscritos y socialmente relevantes; b) Es instrumentalmente apta o idonea para ello; c) Resulta
necesaria y d) Se guarda la debida proporcion entre la entidad del delito y de la pena. En este ultimo
apartado, hablamos de una proporcionalidad en sentido estricto. Aqui, y tal como lo hemos planteado, no
se cuestiona la calidad o conveniencia de la norma, sino ante una verificacion de si no se esta
procediendo a un sacrificio excesivo de derechos fundamentales mediante la pena. DIEZ RIPOLLES,
J.L. “La racionalidad legislativa penal: Contenidos e instrumentos de control”, en Politica Criminal y
Derecho penal, ....op. cit. pp. 216-221.
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1.1.3.2 Proporcionalidad en los casos de injerencias corporales. Presupuestos y
requisitos extrinsecos.

Cuesta Pastor’"”, nos lleva a analizar lo expuesto por el Tribunal Constitucional
en relacion a los presupuestos y requisitos extrinsecos del principio de
proporcionalidad que deben ser observados en los casos de injerencias corporales.

Entre esos presupuestos surge, en primer lugar, el de legalidad, por lo que se
torna una condicion necesaria que ante la posibilidad de imponer algin limite al libre
gjercicio de derechos fundamentales del individuo, dependera, previamente, que se
autorice mediante ley.

El segundo presupuesto es el de la justificacion teleologica. No cabe duda de
que la proteccion de los bienes juridicos esenciales a los que ofrece su tutela el derecho
penal implica la suficiente justificacion para las medidas que limitan los derechos
recogidos en los articulos 17-1°°° y 18-1°"7 CE. De tal manera, se estan defendiendo
intereses colectivos de una gran relevancia social.

En cuanto a los requisitos extrinsecos, nos dice el autor, como punto de partida,
debe ser ordenado por un drgano jurisdiccional, por tanto, hablamos del requisito de la
judicialidad. El TC, ha proclamado que es viable la restriccion de derechos
fundamentales en atencion que los derechos no son absolutos, pero en el dmbito del
proceso penal exige una ponderacion de intereses enmarcada en el campo de la tension

existente entre el deber de los poderes publicos de realizar una eficaz represion de las

303 CUESTA PASTOR, P. Delito obstaculo — Tension entre politica criminal y teoria del bien

Juridico protegido...op., cit. pp. 120 y ss.

206 Art. 17.1 CE: “...Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad salvo con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y la
forma prevista por la ley...”

207 Art. 18.1 CE: “...Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen...”

220



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

conductas que llevan aparejado un reproche penal y la proteccion que de tales derechos
debe dispensar el Estado.

Asimismo, encontramos dos posturas respecto al requisito de judicialidad. La
primera, defendida por el TC y la FGE, en la que sostienen que cualquier disposicion
que lleve consigo una restriccion del derecho a la intimidad —e.g. medidas de injerencia
corporal- s6lo seria legitimamente justificada, constitucionalmente, si estd autorizado
previamente por un 6rgano jurisdiccional.

La segunda, en la vereda opuesta, entiende que la Constitucion en su articulo
18-1 no exige expresamente que sea necesaria autorizacion judicial para limitar el
derecho a la intimidad; pudiendo plantearse en casos de extrema urgencia la
posibilidad que por ley se autoriza también al Ministerio Fiscal, por ejemplo, acordar
medidas de intervencion corporal.

Comparto plenamente con el autor, cuando sostiene en atencion a esta ultima
posicion que no debe influir demasiado en la discusion sobre la constitucionalidad de
estas medidas que suponen injerencia corporal. S6lo se trata de una teoria alternativa a
la defendida por el TC pero en la practica y en virtud de la jurisprudencia sentada por
dicho Tribunal sobre esta materia, no seria conveniente que el legislador estableciera
excepciones a la competencia exclusiva de los organos judiciales para autorizar las
intromisiones corporales”.

El segundo de los requisitos extrinsecos es el de la motivacion de la resolucion
judicial. El Alto Tribunal determina que el principio de proporcionalidad de los
sacrificios debe ser respetado siempre que sean limitados los derechos fundamentales y

que el respeto de esta regla impone la motivacion de la resolucion judicial que

208 CUESTA PASTOR, P. Delito Obstaculo — Tension entre politica criminal y teoria del bien
Juridico protegido...op. cit., p. 122.
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excepcione o restringa el derecho. Las resoluciones deben ser debidamente justificadas
en su faz interna, pues, de esta manera se permite el contralor de los sometidos a la
medida y de los demés organos judiciales que podran merituar el sacrificio al derecho
fundamental®®”.

En cuanto a los requisitos intrinsecos -idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto-, el autor, toma como punto de partida la Sentencia del Tribunal
Constitucional del 28 de marzo de 1996, segun la misma, el principio de
proporcionalidad no constituye en el marco del Ordenamiento Constitucional un
principio autonomo, sino que se puede extraer de otros formulados expresamente en la
Carta Magna®'".

El primero de los requisitos es justamente el de idoneidad entre la medida y los
fines. En la Sentencia antes mencionada, el Alto Tribunal entra a valorar cuales son los
fines inmediatos y mediatos de proyeccion de la misma, y de ésta manera se observara
si el legislador ha incurrido en un sacrificio excesivo al vulnerar el art. 17-1 CE con
una pena muy rigurosa.

El segundo de los requisitos, es el de la necesidad de la medida adoptada. Aqui,
el Tribunal insiste en que la realizacion del juicio de necesidad compete al legislador.
Asimismo, establece que un control constitucional respecto a la posibilidad de

utilizacion de medios menos gravosos que sea, igualmente, eficaz tienen un alcance

limitado.

209 Vid, MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento
constitucional de limites materiales del Derecho penal”, en MIR PUIG, S./QUERALT JIMENEZ, JOAN
J., (Dtores), FERNANDEZ BAUTISTA, SILVIA (Coord.), Constitucion y Principios del Derecho
Penal...op. cit., pp. 86-104.

210 Vid, MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento
constitucional de limites materiales del Derecho penal” en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ
CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op.
cit. p. 1362.
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Estas exigencias de idoneidad y necesidad van a incluir los principios de
necesidad de pena para la proteccion de bienes juridicos, subsidiariedad, ultima ratio,
fragmentariedad e intervencién minima.

Asimismo, se entiende que estos requisitos son congruentes con una
fundamentacion utilitarista del Derecho penal en relacion con la finalidad altima de
proteccion de los intereses de los ciudadanos mediante la prevencion de delitos.

Si el Derecho fuera inttil, incapaz de evitar nuevos delitos, no seria legitimo en
un Estado que so6lo justifica la limitacion de derechos de los ciudadanos que lo
componen, en tanto y en cuanto, redunda en mayor proteccion de los derechos; es
decir, hablamos de una intervencion idonea. Ademas, debe resultar necesaria, en
atencion que no se permite la posibilidad de alguna medida alternativa a la
intervencion penal menos lesiva que ésta, lo que nos lleva directamente a respetar el
principio de intervencion minima y de wltima ratio”'".

Finalmente, el ultimo de los requisitos que debemos respetar es justamente el
de proporcionalidad. Se determina a partir de un juicio de ponderacion entre la carga
coactiva de la pena y el fin perseguido por la conminacién penal. La ponderacion se
hard en base al derecho fundamental y al bien juridico protegido que limita su
gjercicio, estableciendo si las medidas son o no proporcionadas al bien juridico que se
trata de salvaguardar’'>. Sera, concretamente, del principio de proporcionalidad de
donde se desprende la necesidad de que el bien juridico tenga la suficiente relevancia
como para justificar una amenaza de privacion de libertad en general y una, efectiva,

limitacion de ésta, en concreto.

ot Ibid, pp. 1363-1364.

212 Vid, RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, “Expansién del Derecho penal y limites
constitucionales”, en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E.
Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. pp. 1667-1671.
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El TC ha considerado que este requisito de la proporcionalidad en sentido
estricto se refiere a la comparacion entre la entidad del delito y la entidad de la pena,
remarcando que esta valoracion corresponde al legislador en su actividad normativa; el
cual, tendra en cuenta ese principio, pero también otros criterios. Sin embargo, siempre
deberé respetar el principio de justicia propio del Estado de Derecho y la dignidad
humana mediante una actuacidon no arbitraria. No obstante lo dicho, el Maximo
Tribunal, reconoce que tiene competencia para supervisar que no exista un
desequilibrio patente entre la pena y la finalidad de la norma que desborde el marco
constitucional’"?

Asi, atn cuando el TC considere excepcional la revision sobre la
constitucionalidad de la decisiéon del legislador, no supone omitir que el mismo
legislador debe someter su tarea legiferante al principio de proporcionalidad en un
sentido amplio. Asimismo, puede considerarse debidamente consolidada la postura del
TC de que la ley penal debe respetar, como toda intervencion estatal, el principio de
proporcionalidad, con sus tres exigencias: idoneidad, necesariedad y proporcionalidad,
en sentido estricto de proteccion frente al delito>'*

Ahora bien, sobre el respeto que debe existir hacia los derechos fundamentales

y las garantias individuales en todo Estado de Derecho, el Tribunal Constitucional (S

81/1998 de 2 de Abril) ha referido que los derechos fundamentales son derechos

o CUESTA PASTOR. P., Delitos Obstaculos — Tension entre politica criminal y teoria del bien

Juridico protegido...op. cit. p. 129.

o1 MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional
de limites materiales del Derecho penal” en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p. 1378.
Asimismo, este articulo realiza un analisis de la evolucién jurisprudencial que el TC realiza sobre el
principio de proporcionalidad, en cuanto a la capacidad para permitir la revision de la intervencion
penal. Vid, pp. 1373-1378. Vid, RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, “Expansion del Derecho penal y
limites constitucionales”, en CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC J.L./ORTS
BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal,...op. cit. pp. 1664-1667.
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subjetivos, derechos de los individuos no s6lo en cuanto a derechos de los ciudadanos
en sentido estricto, sino en cuanto que garantizan un status juridico o la libertad en un
ambito de la existencia. Asimismo, son elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una
convivencia humana justa y pacifica, plasmada historicamente en el Estado de Derecho
y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de
Derecho, segn la formula de la CE -art. 1.1-. Estas afirmaciones que se proyectan
sobre todos los derechos fundamentales, tienen, respecto de los llamados sustantivos,
una consecuencia especifica. Como elementos esenciales del ordenamiento objetivo de
la comunidad nacional constituida en Estado de Derecho, los derechos fundamentales
sustantivos adquieren una dimension procedimental: son reglas bésicas de todos los
procedimientos de la democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de
constitucionalmente legitimo si no los respeta en su desarrollo o si los menoscaba o

. 515
vulnera en sus conclusiones

1.2. Principio de proporcionalidad y la pena como “ultima ratio”.

Como hemos desarrollado, la base de este principio exige que la gravedad de la
pena esté de acuerdo con la gravedad del comportamiento, una relacion cuantitativa y
cualitativa entre hecho y pena. En consecuencia, por regla general, un delito de peligro
abstracto no podra o no deberia tener atribuida una pena excesivamente grave habida
cuenta del caracter, generalmente, s6lo peligroso de la conducta sancionada Yy,

normalmente, debera ser inferior a la del correspondiente delito de lesion, si lo hubiere.

313 RODRIGUEZ FERNANDEZ, RICARDO, “Jurisprudencia esencial sobre los derechos
fundamentales y las garantias individuales en el proceso penal”, en Derechos fundamentales y garantias
individuales en el Proceso Penal, Ed., Comares, Granada, 2000, pp. 82-83.
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Ademas, de manera mas espinosa, se plantea el problema de la punibilidad de un
comportamiento que conlleve una ausencia total de peligrosidad para el bien juridico
tutelado, atn cuando la conducta sea subsumible en una premisa normativa tipica y
punible’'®.

Se entiende que si constituye un problema la aplicacién de una pena por su
confrontacion al principio de proporcionalidad, debido a la indeterminacion e
imprecision de los criterios que debemos emplear, serd menester, la utilizacién de
criterios de coherencia entre la intensidad del ataque a los distintos bienes juridicos y
las respectivas penas y de éstas entre si, de tal manera que no impongan
desproporciones e incongruencias valorativas como las que supone castigar igualmente
supuestos en los que el hecho realizado no podia en ningun caso producir peligro
alguno o sancionar mas duramente. Un claro ejemplo de lo que estamos refiriendo lo
constituye la tipificacion de la conducta descrita en el art. 383 del CPE, que pune la
negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia en la conduccion®"”.

Tomando el principio de proporcionalidad en un sentido amplio, se abarca
también el juicio sobre la necesidad de la pena o de la proteccion penal. Mirado desde
esta Optica, se orientaria conforme a principios utilitaristas’'® observando que la
aplicacion de una pena puede ser: bien la mayor proteccion o seguridad, o bien el
mayor respeto posible a la libertad de accion.

Ahora, desde la perspectiva ut supra expuesta, el problema que aqui se analiza

es doble. Por un lado, no sélo hay que determinar la necesidad de la proteccion penal

en atencion a la jerarquia del bien protegido que le hace merecedor de la tutela mas

ste MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmaticos....op. cit., p. 376.

317 Que incorporamos en los denominados delitos de obstaculos -ver, capitulo II, punto,IL.6-.

o8 Necesidad de la intervencion penal frente a otras posibilidades menos lesivas, o que supongan
una intervencion menos drastica en los derechos del inculpado.

226



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

severa que puede ofrecer el ordenamiento; sino que, es preciso que esa misma tutela
resulte necesaria desde el punto de vista de la idea de eficacia unida al principio de
ultima ratio.

Lo dicho, nos lleva necesariamente a concluir que el instrumento penal solo
podra utilizarse como ultimo recurso, como el ultimo medio al alcance del Derecho,
cuando sea estrictamente necesario para conseguir una proteccion que otras medidas
menos drasticas o severas ya no pueden suministrar’".

Entonces, ante lo reflexionado precedentemente, vemos que siempre en el
analisis que debamos realizar sobre el tema planteado, surgird de manera innata la
distincion entre dos juicios sustancialmente diferentes. Por un lado, el de si es
necesaria la proteccion penal y adecuada desde el principio de fragmentariedad y de
ultima ratio y; por otro, una vez que obtengamos una respuesta positiva, si es correcto
el alcance o la medida de la proteccion asignada por el legislador, asi como la
intensidad de ésta en cuanto a la pena impuesta. Es de suyo que, en ambas, se
introduce la idea y la exigencia de proporcionalidad.

Asi, el principio deberd estar inmerso desde el inicio mismo de la creacion del
legislador, desde el mismo momento en que se determina brindarle proteccion punitiva
a un determinado valor elevado a bien juridico.

Mendoza Buergo refiere que teniendo en cuenta la naturaleza y el caracter de la
reaccion penal en atencion al interés tutelado, como al comportamiento que se

penaliza; la idea de necesidad del recurso a la pena, como consecuencia a la

19 Entonces, el Derecho penal no debe ser un elemento utilizado para la pedagogia popular y con

ello, la unica herramienta para la solucion de conflictos. Tampoco debe hacerse dependiente de las
expectativas de la sociedad o del ciudadano medio. Una pena legitima esta estrictamente limitada,
siendo sélo admisible contra un injusto méximo; que no es otro que el delito. HOFFE OTFRIED,
“Proto-Derecho penal: Programa y Cuestiones de un filésofo”, en  MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la
version espafiola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio...op. cit. p. 345.
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insuficiencia de otras reacciones de menos entidad, debe complementarse de manera
decisiva con las relativas al merecimiento de la misma’*.

Entonces, vamos a resaltar esos dos elementos primordiales: por un lado, las
ideas de necesidad y, por el otro, el merecimiento de pena, no tanto como conceptos
que cumplen un papel dentro de los distintos elementos de la estructura del delito, sino
como principios que con cardcter previo sirven como criterios de guia en el proceso de

decision de la criminalizacion de un comportamiento.

1.2.1. Principio de Necesidad

Parece imprescindible, en el temario que nos toca, en esa determinacion del
caracter necesario y de merecimiento de la proteccion penal, una merituacion del bien
juridico protegido y la maxima gravedad que podamos atribuir a los instrumentos
propios del Derecho penal. Es una idea suficientemente reconocida la gravedad de
aquello frente a lo que se reacciona con medios penales. No obstante, la
profundizaciéon en este principio elemental ha sido un tanto desatendida en las
consideraciones sobre la evolucion moderna del Derecho penal®'.

Desde un planteamiento sobre el concepto y entendimiento de la sancion
juridica -pena-, parece que es posible encontrar mas puntos de apoyo para que los
tradicionales principios limitadores del ius puniendi ofrezcan una mayor capacidad de
rendimiento como tales.

Frisch entiende que el efecto de filtro de estos principios depende de manera

decisiva de lo que se entienda por pena. Si entendemos a la misma, simplemente, como

320 MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmaticos....op. cit., p. 378. También véase en
ALCACER GUIRAO, RAFAEL ,Lesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto
material del delito....op. cit. pp. 124-125.

521 MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmaticos...op. cit. p. 379.
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un mal que sigue al hecho o una intervencion juridica a causa del hecho con el fin de la
estabilizacion de normas; no se podré esperar mucho de la idea de necesidad de pena
en sentido estricto y mirado hacia su funcion de limite>**.

En este marco, vemos que la aplicabilidad de la pena y su gravedad tiene que
ver directamente en la falta de claridad del concepto de pena. Asi, si se mantiene la
consideracion de la maxima gravedad de la misma, el &mbito de lo punible serd mas
limitado. En contrapartida, si, se difumina el concepto y se concibe a la pena como
mera intervencion juridica a causa de un comportamiento defectuoso, se utilizard mas
copiosamente porque la pena apareceria confundida como una mera sancion
administrativa.

En definitiva, resulta necesario determinar qué es lo que se asocia con la pena y
clarificar el concepto de pena del cual debemos partir, para determinar los limites de la
punibilidad. Asi, los criterios limitadores podran conseguir mas capacidad de
rendimiento cuando se tome en cuenta la naturaleza especifica de pena criminal®>.

La necesidad de la pena debe orientarse hacia el parametro que su utilizacion
reporta mas beneficios que inconvenientes; de manera que existen situaciones en que la
misma no seria necesaria porque se puede soportar la pérdida de determinadas ventajas
para bienes, que no necesariamente se podrian conseguir con su aplicacion. Lo dicho,

nos lleva a determinar que la aplicacion no debe ser juzgada en sentido estricto

.. ., . .o . eqe ., 524
exigiendo la consecucion de los mismos objetivos sin la utilizacion de la pena™".

522 De aqui, que podamos establecer como causal en esta razén de fondo al escaso balance

positivo del criterio de la necesidad de pena.

>2 FRISCH, WOLFGANG, Festschrift fiir Stree und Wessels zum 70 Geburtstag, Heidelberg,
1993, pp. 69-110, cita conforme MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmadticos...op. cit., p.
379.
524 Si en el merecimiento de la pena han de hallarse los presupuestos que legitiman la
responsabilidad penal y, por ello, la posibilidad de aplicar la sancién penal, en la necesidad de pena debe

hallarse el fundamento de pena, es decir, la razén por la que debe imponerse la misma. Si no hay
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Asi, si se introduce como punto de referencia un concepto de pena mas
reducido, se puede alcanzar una mayor capacidad de rendimiento del criterio de
necesidad y no, tomar a ésta, simplemente como intervencion juridica debido a un
hecho, sino como reproche cualificado. El punto serd dilucidar si es necesario tal
reproche cualificado para impedir determinados comportamientos o si se puede
renunciar a su empleo, entendiendo que tal renuncia, ahora, tiene sentido *>°.

Ferrajoli, sostiene que la pena no so6lo sirve para prevenir los injustos delitos,
sino también los castigos injustos; que no tutela sélo a la persona ofendida por el
delito, sino también al delincuente frente a las reacciones informales, publicas o
privadas. Asi, desde ésta Optica, la pena “minima necesaria” no sélo es un medio, sino
que es ella misma un fin: el fin de la minimizacion de la reaccion violenta al delito;
siendo idoéneo para indicar, en razéon de su homogeneidad con el medio, el limite

maximo de la pena por encima del cual no se justifica el que sustituya a las penas

informales>°.

necesidad de pena carece de sentido afirmar un merecimiento de la misma: no se castiga para atribuir
responsabilidad, sino que se atribuye responsabilidad para castigar. Véase en ALCACER GUIRAO,
RAFAEL, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito
....op. cit. pp. 126-127

% La discusion sobre la cuestion de la necesidad de la pena, empieza a ser verdaderamente
concluyente sobre la base de un correcto entendimiento de la misma; es decir, de una aplicacion
unicamente a infracciones ético sociales verdaderamente graves, determinando si tal pena es adecuada
como reaccion a un determinado comportamiento. FRISCH, WOLFGANG, Festschrift fiir Stree und
Wessels zum 70 Geburtstag, Heidelberg, 1993, pp. 69-110, cita conforme MENDOZA BUERGO,
BLANCA, Limites dogmaticos...op. cit., pp. 380-381.

526 Véase sobre el tema y su nuevo modelo de justificacion de la pena en FERRAJOLI, LUIGI,
Derecho y Razon...op. cit. pp. 332-338.
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1.2.2. Principio de Merecimiento de la pena.

La cuestidn que se plantea en relacion al principio de merecimiento de la
pena’’’ esta focalizado en determinar si la intervencion en el status juridico del autor
en que reside, la misma, es ajustado a la vista de la clase e importancia del hecho; si
¢éste, justifica o merece la desaprobacion o el reproche incito de la pena.

Ahora bien, si la idea de merecimiento de la pena se relaciona con la de
consideracion de la adecuacion de la pena®*®, puede conducir a afirmaciones claras
cuando se intente determinar que los hechos frente a los que se reacciona con una pena,
se distingan a través de los correspondientes momentos cualitativos -gravedad-. Lo
dicho, nos daria elementos suficientes para combatir los puntos débiles que hacen que,
este criterio, juegue un escaso papel, justamente, en esa limitacion de la punibilidad.

Para la limitacion de lo punible, por tanto, ademds de la cuestion de si
determinados comportamientos deben ser desvalorados, son igualmente importantes
las consideraciones sobre la adecuacion del uso de la pena en si misma, es decir,
debemos adentrarnos al contenido de toda pena.

Entonces, el verdadero punto central para la limitacion de lo punible lo
constituye el propio entendimiento de la pena. Resultan fundamentales la esencia, el
caracter de la pena y el concepto de ésta. Asi, ademas, si se pretende que la pena tenga
una verdadera fuerza o valor expresivo, no se la puede sobrecargar en exceso -

proporcionalidad-"%.

> Vid, HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccion a la criminologia y a la
polztzca criminal....op. cit. pp. 223-237.

2 La teoria del merecimiento de Von Hirsch, tiene su punto de origen como consecuencia a la
disparidad que existia al momento de aplicar la pena a un mismo delito, en distintos Estados de EEUU,
lo que promovié la unificacién de criterios en cuanto a la determinacion de la pena, atendiéndose a
crlterlos de proporcionalidad. En /bid, p. 233-234.

3% Si se reacciona ante todo lo que es indeseable con una pena, se esta determinando con ello el
contenido de la pena y su valor expresivo, por lo que luego no puede esperarse que en caso de
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La pena, si pretendemos que tenga y mantenga una intensidad expresiva, solo
puede ser el correlato de una limitada clase de comportamientos inadecuados™. La
pena debe permanecer como medio adecuado de caracterizacion y de reaccion para las
infracciones mas graves. Entendidas éstas, basicamente, como la zona nuclear del

Derecho penal®’

. Lo dicho, toda vez, que la pena es el Gltimo y mds importante medio
para la descalificacion de comportamientos inadecuados y el Estado no tiene a su
disposicion una sancidn mas grave.

En concordancia con lo expuesto, es de suyo que sélo una culpabilidad grave
puede justificar la pena criminal. Entonces, cuando hablamos de un dmbito nuclear del
Derecho penal nos referimos a aquellas formas de comportamiento que supongan
menoscabos especialmente graves de condiciones centrales de existencia y desarrollo

del hombre, no solo en sentido objetivo, sino también en el aspecto subjetivo, donde

. sr 532
aparezca una conducta especialmente merecedora de desvaloracion.”".

comportamientos especialmente graves, solo su caracterizacion como hecho punible y su sancién con
una pena exprese con claridad que se ha cometido un quebrantamiento normativo especialmente grave.
A este respecto, la mera graduacion cuantitativa de la pena no es el criterio adecuado para la
caracterizacion como hecho punible, cuando las diferencias cualitativas son enormes.

230 Soélo desde la norma de conducta, en cuanto dirigida al ciudadano, podra delimitarse el &mbito
de los presupuestos de la responsabilidad penal. El merecimiento, se centra en la cuestion de la
imputacion y valoracion de conductas, en virtud de la relacion de lesividad de la accion y los intereses
que tiene que proteger el Derecho penal, o sea, los bienes juridicos protegidos. La desvaloracion de
conductas y la respectiva atribucion de responsabilidad penal por la lesion del bien protegido es el
presupuesto para la imposicion legitima de la sancion. Véase en ALCACER GUIRAO, RAFAEL,
¢Lesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito...op. cit. pp.
126-127.
531 Lo expuesto, lo analiza Robinson, en su teoria del “merecimiento empirico”, donde ante la
insuficiencia de los criterios existentes detrds de lo que denomina principio distributivo de la
responsabilidad penal y de la pena, son por si solos insuficientes para garantizar la distribucion justa y
equitativa. Para evitar estos inconvenientes mantiene un criterio de merecimiento que no es otro que el
de la distribucion en base a la gravedad del delito y a la reprochabilidad del delincuente. Entiende que
hay tres concepciones de merecimiento: a) vindicativo, cuya maxima expresion seria la Ley del Talion,
en el que la gravedad del delito determina la gravedad de la pena; b) deontoldgico, donde la gravedad de
la pena se determina en relacion con la culpabilidad del autor explicada en términos filos6ficos morales
y ¢) empirico, en el que la gravedad de la pena se determina en base a las intuiciones de Justicia vigentes
en la poblacion. HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la criminologia y a la
politica criminal....op. cit. pp. 235.

232 MENDOZA BUERGO, BLANCA, Limites dogmdticos... op. cit., pp. 383-384.
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2. Sobre la Justificacion y fines de la pena

Desde hace siglos se ha buscado: por un lado, la verdadera y correcta respuesta
que debemos darle a quién ha cometido un delito y, de igual modo, si el delito, en
general, puede ser prevenido. Se han buscado no sélo en el Derecho penal, sino en la
filosofia, la sociologia e incluso en moral y la ética, sin encontrar una respuesta
uniforme, ni tampoco lograr solucionar el problema de la criminalidad. Para ello, las
diversas soluciones propuestas a lo largo de la historia se han denominado Teorias de
las penas, toda vez que la pena es la principal reaccion frente al delito™*”.

Por su parte, la funcion del Derecho penal, no siempre ha estado vinculada a un
propoésito determinado, ni éste siempre entendido como un resguardo orientado a la
proteccién de bienes juridicos, pero sin embargo ha sido el fin mas comtin®**.

Jakobs™, entendid, ya en relacion a la funcion de la pena, que no puede
determinarse su configuracion sin tener en cuenta la existencia del orden que pune, ni
la comprension de su sentido. En un Estado donde sea menester confirmar su
existencia se utilizard mayor rigurosidad punitiva. En relacion, a la comprension del
sentido del orden se entenderd a la pena: como un medio de aquella clase dominante o
como medio de defensa de pretensiones ilegitimas.

La nota comun de ambas cuestiones es que se observa a la pena siempre como

una reaccion ante la infraccion de una norma, ante lo cual siempre se hace evidente que

>33 HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la criminologia y a la politica
criminal,...op. cit., p. 164-168. FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. p. 247.

>34 SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los principios,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 242.

333 JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos y teoria de la
imputacion,...op. cit. p. 8. BUSTOS RAMIREZ, J., sobre la cuestion entiende que dentro del sistema
social la pena ha sido y es una autoconstatacion del Estado. Ha autoconstatado su propia existencia, su
poder. Por su caracter simbolico la pena tiene un caracter puntual, es decir, autoconstata el sistema sobre
la base de poner de relieve los nudos centrales que configuran el sistema democratico. Entonces la pena
al autoconstatar el sistema, necesariamente cumple una funciéon de proteccion de esos ejes del sistema,
que no son otros que los bienes juridicos. Vid. BUSTOS RAMIREZ, J. Control Social y Sistema
Penal...op. cit. p. 32.
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debe observarse la norma y la reaccidon siempre cae sobre el responsable de la
infraccion’®

Asi las cosas, el punto de partida de la discusion sobre el fundamento de la
pena se identifica con la existencia de dos planteamientos diferentes®’. La pena,
abarcada en la teoria de la redistribucion se entiende como la justa equivalencia al mal
causado por un delito. En este sentido, careceria de efectos secundarios, con ello, de
una significacion u orientacion hacia el futuro. Sus discipulos estiman que la pena debe
ser impuesta sin atender a ninguna otra finalidad especifica, sino unicamente en
consideracion al delito concreto y solo en interés de la justicia, por ello también se
habla de una teoria absoluta o de teoria de la justicia. Por otra parte, tenemos aquella
postura que atribuye a la pena una significacion de anticipacion, en la esperanza de que
su imposicion prevendra la comision de delitos similares en el futuro, asi hablamos de
una teoria de prevencion. Sobre dicha idea se basan las teorias relativas o utilitaristas
en cuanto instrumentalizan la pena para fines no relacionados con el delito
efectivamente cometido™®.

Ferrajoli, va a enmarcar a las teorias, antes mencionadas, dentro de las que

denomina justificacionistas, por cuanto justifican los costos del Derecho penal con

336 JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos y teoria de la
imputacion,...op. cit. p. 8.

337 KAI AMBOS-STEINER, CRISTIAN, Temas de Derecho...op., cit. p. 66.

338 Vid., CARBONELL MATEU, JUAN C. “Fundamento y fines de la pena” en Derecho Penal:

concepto y...., op., cit,, pp. 67-81. También en KAI AMBOS-STEINER, CRISTIAN, Temas de
Derecho...op. cit. p. 67. En idéntico sentido, HOFFE, OTFRIED, “Proto-Derecho penal: Programa y
Cuestiones de un filosofo”, en  MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version espafiola) La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo milenio...op. Cit. pp. 335-336. También Hassemer, completa el tema,
refiriendo que serén las teorias preventivas las que admitan la idea que tanto la criminologia, la politica
criminal y el Derecho penal se tienen que ocupar de manera sistematica y conscientemente de dar una
solucion eficaz al problema de la criminalidad. En contrapartida, la teoria retributiva, no pretende un fin
real, se agota a si misma y no se preocupa de las consecuencias que la misma pueda tener ya sea para el
condenado, como para los demas ciudadanos. HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F.
Introduccion a la criminologia y a la politica criminal....op. cit., p. 166. Sobre el tema véase en
HERRERO HERRERO, C. “Orientaciones mas llamativas, en la actualidad, del Derecho penal”, Hacia
un Derecho penal equilibrado-Plataforma razonable de politica criminal...op. cit., pp. 17-21.
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fines o razones, o funciones morales o socialmente irrenunciables. Por el contrario,
denominard doctrinas abolicionistas a las que no reconoce justificacion alguna al
Derecho penal y directamente propugnan su eliminacion, ya sea porque impugnan su
raiz ético-politico, bien porque encontramos una fuerte desventaja en su aplicacion, en
relacion al coste que provoca la limitacion de la libertad, el sometimiento a juicio de
los sospechosos v el castigo de aquellos que lo son*”.

Se entiende que las teorias de la pena, en el fondo, constituyen teorias del
Derecho penal que tienden en cierta forma a legitimarlo. Justificar mediante un punto
de vista racional la aplicacion de un castigo que puede afectar tanto el patrimonio, la
libertad y en algunos casos la propia vida de los individuos™*.

Seran sobre cuestiones que se ajustan a lo religioso, ético o filosofico-juridico,
y no en bases a razones del Derecho positivo, que se han defendido los fines
preventivos y retribucion de la pena*'.

Mir Puig, entiende que resultaria algo mezquino, resumir el estudio de las ideas
de prevencion y retribucion, que componen la teoria de las penas, sin relacionarlo con
un aspecto politico. Asi, entiende que en un Estado teocratico, es mas coherente pensar
en una funcion retributiva de la pena, vinculada a una manifestacion religiosa que
postula un castigo por los pecados. En un Estado autoritario, serd afin a una prevencion
sin limite alguno, donde su Derecho penal estara orientado al aseguramiento de un
orden publico. Si eventualmente, se lograra confluir los dos modelos antes

mencionados en uno so6lo, por la dureza de la retribucion, se tornara extremadamente

339 Véase en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razén...op. cit. pp. 247-248.

0 BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 58.

> MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional
de limites materiales del Derecho penal” en CARBONELL MATEU J.C/GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p. 1359.
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duro, desde el aspecto de la eficacia preventiva. Por ultimo, un Estado no confesional y
democratico, como es el caso de Espafia, al incluirse al delincuente como su objeto, la
pena no s6lo serd necesaria para la prevencion de los delitos, sino que ademas
sometida a los limites propios de los derechos de los acusados, por lo que se debera

justificar el uso de las penas por su capacidad de proteger a sus ciudadanos™*.

2.1 Sobre la gran division metajuridica de las teorias de la pena.

Fue en tiempos de la Ilustracion, durante el S. XVIII, donde las teorias
absolutas se distanciaron de la nocion de pena como venganza. Para esta nocion de la
pena como retribucion™® servira de base la concepcién de un Estado capaz de velar por
la justicia en el &mbito terrenal. La pena debia restaurar la justicia, resarcir la culpa del
transgresor y restablecer el equilibrio roto por la perturbacion del orden publico.

A partir de la filosofia politica que significO este movimiento, cambia
drésticamente el para qué de la pena; ésta, ahora, esta al servicio de la finalidad
humana. La corriente contra un Derecho penal basado religiosamente y por encima de
las disposiciones de las finalidades humanas es severamente criticada. La renuncia de
la retribucion a favor de la prevencion se transforma en la principal linea de desarrollo

en el Derecho penal (como también en el derecho de la pena)>**.

42 MIR PUIG, SANTIAGO “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional

de limites materiales del Derecho penal” en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p. 1360.
También sobre la relacion de la Teoria de la pena y la concepcion de Estado, en BUSTOS RAMIREZ, J.
Control Social y Sistema Penal,....op. cit. pp. 89 y 115.

343 Vid, SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,..op. cit., p. 228.
>4 NAUCKE, WOLFGANG, “Prevencion general y Derechos Fundamentales de la persona”, en

NAUCKE, W.-HASSEMER, W. -LUDERSSEN, K. Principales problemas de la prevencién general, -
Traduccion de Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low-, Ed. BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2004, pp. 19-
20.
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Kai Ambos y Steiner"*’, entienden que cuando, hoy, se habla de la funcion del
Derecho penal mirado a una efectiva proteccion de bienes juridicos, nada se refiere,
acerca de la forma en que este objetivo ha de ser alcanzado. Es comunmente aceptado
entre las teorias preventivistas®*® y desde posiciones utilitarias de la pena, el que ésta,
simplemente, se limite a prevenir la comision de futuros perjuicios a determinados
intereses o bienes juridicos; mas no, al resarcimiento de delitos que ya han sido
perpetrados. No obstante lo dicho, el referido efecto preventivo puede ser alcanzado de
distintas maneras, segun las circunstancias individuales de cada caso.

Podriamos, entonces, decir que para la primera teoria, hablariamos de una
concepcion de pena “ex post”; mientras que para la segunda teoria, seria “ex ante”. Se
entiende que las teorias preventivas miran al futuro, la retributiva lo hace al pasado, lo
unico que pretende es que el acto injusto cometido por el sujeto, sea retribuido a través
del mal que constituye la pena>*’.

Cuando hablamos de una teoria de prevencion especial, debemos hacer
referencia que la misma aspira a obtener un efecto preventivo por medio de la
influencia que puede ejercer sobre el delincuente en tres estadios distintos. Por medio
de la pena se protege a la comunidad del delincuente; asimismo se propone disuadir al
delincuente de cometer nuevos delitos y durante el proceso de ejecucion de la misma,
se buscan resocializar al delincuente en términos tales que permita evitar la
reincidencia.

Por su parte, la teoria de la prevencion general propone un efecto preventivo

frente a la comunidad. La amenaza de una pena disuadiria a los potenciales

343 KAI AMBOS-STEINER, CRISTIAN, Temas de Derecho...op., cit. p.68.

346 Vid, SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios...op. cit. p. 230.

47 HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la criminologia y a la

politica criminal,...op. cit. p. 165. También en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon, ...op. cit. p. 253.
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delincuentes que integran una comunidad de cometer ilicitos penales (prevencion
general negativa), y fortaleceria la confianza de quienes integran dicha comunidad en
la capacidad de ejecucion y vigencia del orden juridico, mediando una intensidad en la
fe que la misma procura en el derecho (prevencion general positiva)>*®.

Segun esta teoria, la conciencia juridica de la comunidad se concilia con el
delincuente por medio de la pena, resolviéndose de esta manera el conflicto existente
entre ambos. Sin embargo, a fin de que la amenaza que importa la imposicion de una
pena sea considerada seriamente, en el evento de que esta fracase, esto es, frente a la
comision de un delito, es menester que la imposicion y ejecucion de la misma se
efectlien de manera publica y explicita.

De lo dicho, podremos afirmar que el efecto deseado -segunda diferencia
conceptual con la teoria de retribucion-, es mas bien una compensacion, una justicia
abstracta, donde el sufrimiento personal del delincuente es aceptado simplemente en
funcion de aquella compensacion, pero para una pena fundada en la idea de la
prevencion, ésta no es el fin en si mismo.

A su vez, en una posicion intermedia, tenemos las llamadas feorias de la
unificacién o combinacién™, intentan evitar las desventajas de las teorias de la

prevencion especial y de la prevencion general mediante el modelo unificado®>’.

548 . . .
La pena al ser conocida previamente va a desplegar una fuerza prospectiva; de esta manera la

prevencion va a formar parte del precio que el Estado debe pagar a los ciudadanos por su pretension de
monopolizar la violencia. El Derecho penal moderno defiende la intimidacion y rehabilitacion; de igual
manera, y debido a su orientacion empirica y a una concepcion a la orientacion de las consecuencias, se
muestra més bien partidario de las teorias preventiva que de retribucion. HOFFE OTFRIED, “Proto-
Derecho penal: Programa y Cuestiones de un filésofo”, en. MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la versién
espafola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio...op. cit. pp. 336-337.

>4 KAI AMBOS-STEINER, CRISTIAN, Temas de Derecho...op., cit.70.

330 Vid, SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,...op. cit., p. 233. También en JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general-
Fundamentos y teoria de la imputacion...op. cit., pp. 34-37.
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En general, se consiente la pena Unicamente con fines de prevencion,
rechazando la idea de retribucion. Asimismo, estiman necesario limitar la intensidad de
la pena sobre la base de la culpabilidad del delincuente, a fin de prevenir la utilizacion
de penas disuasivas excesivamente rigurosas, por eficaces que estas pudieran ser. De
esta manera, le asignan a la nocion de equivalencia contenida en las teorias absolutas
una funcion estrictamente reguladora o de limitaciéon de la pena, despojandola de todo
contenido justificatorio.

Por su parte, Hirsch®' nos refiere, que las teorias absolutas y relativas
constituyen una tradicion de las teorias de la pena en Alemania. Asi, puesto que tienden
a impedir la aparicion de nuevos delitos, las justificaciones relativas de la pena, tienen
caracter consecuencialista. Esta es la finalidad mas explicita de los conceptos de
rehabilitacion, intimidacion e inocuizacion, por lo que son igualmente relativos. La
prevencion general positiva constituye también un fin relativo. Asi, por ejemplo, sus
fines preventivos integradores pretenden fortalecer la conciencia normativa de los
ciudadanos con el fin de asegurar la legalidad de sus comportamientos.

En un Estado moderno, cuya finalidad ultima es asegurar las mejores
condiciones de vida para sus ciudadanos, las teorias relativas se consideran con mucha
frecuencia como el tltimo modelo valido de pena.

Las teorias absolutas de la pena, por el contrario, no estan orientadas a las
consecuencias, por ello sus conceptos se desprenden de postulados abstractos y

verdaderamente morales, universalmente, alejados de la vida cotidiana. Estos

1 HIRSCH, ANDREW VON, “Retribucién y prevencion como elementos de justificacion de la

pena”’, traducido por Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO, LUIS/NEUMANN
ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN (Coords), en Critica y justificacion del derecho penal en el cambio
de siglo: el analisis critico de la escuela de Frankfurt, Ed. Universidad de Castilla — La Mancha,
Madrid, 2003, p. 125.
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frecuentemente se identifican con la venganza o con la idea hegeliana que el autor
desea su propio castigo.

La tajante division entre teorias absolutas y relativas, bloquea seriamente las
reflexiones acerca de la justificacion de la sancion penal, pues ha conducido que el
debate se reduzca finalmente a que: o bien so6lo son posibles teorias
consencuencialistas (y preventivas) o, bien, teorias fundamentadas en consideraciones
de carécter abstracto y universal.

Bustos Ramirez, sostiene, que para una revision critica de las teorias de la pena
se debe aspirar a una superacion de las mismas. Reflexiona que el punto de partida
debe ser el averiguar qué ha sido y es la pena dentro del sistema social, excluyendo
cualquier encubrimiento ideolégico. Mirdndolo desde esta perspectiva, Bustos
Ramirez, refiere que tanto las teorias absolutas como las relativas, han sido teorias del
encubrimiento, las primeras convirtiendo la realidad de la pena en una metafora, las
relativas obviando la realidad de la pena sobre la base de una declaracion de
intenciones del legislador, abstractamente racionales (intimidar, reasegurar la
conciencia en el derecho, resocializar, reeducar)>>*

En la actualidad, Hirsch, entiende que en Inglaterra como en Alemania se
mantienen una justificacion relativa de la sancion penal, anudan esta con la teoria de la
parte general que remiten a elementos deonteologicos (e.g. las condiciones de
culpabilidad). La cuestiéon de por qué ha de existir una institucion como la pena debe
preceder y enmarcar sobre este influjo inadvertido de la distincion “absoluta/relativa”.

El autor, sostiene la tesis que una justificacion convincente ha de estar fundada

en valoraciones morales retrospectivas, como en consideraciones que miren a la

352 BUSTOS RAMIREZ, J. Control Social y Sistema Penal...op. cit. p. 32.
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consecuencia en cuanto de la existencia de la pena, dejando de lado la dicotomia
resefiada. Nos dice, que esta teoria tratard al autor como un actor moral, y de igual
manera estard orientada a las consecuencias, por lo que debera de contener un
elemento deontologico. En este contexto puede renunciarse a la pena si esta resulta
inutil o no lo suficientemente util, para impedir nuevas agresiones a bienes juridicos>.

La pena tiene que estar al servicio de las necesidades del sujeto y a la dignidad
de la persona, también reflexiona Bustos Ramirez, solo asi puede ser util socialmente.
La negacion de la dignidad de persona del sujeto, por el contrario, es perjudicial
socialmente, afecta la seguridad del sistema, pues lesiona su base misma constitutiva,
destruye las relaciones sociales. El reconocimiento de la dignidad de la persona
implica una teoria dinamica del sujeto responsable, de constante profundizacion en sus
necesidades, en sus opciones. Afirma que las teorias absolutas y relativas, desconocen
esa dignidad de la persona, las primeras porque se satisfacen con la pura imposicion y
las segundas porque ponen el fin mas alla de la persona™*.

Hassemer, entiende que la aplicacion de la pena desde la intencion preventivo-
general impone forzosamente por lo menos una hipotesis empirica, ésta se refiere o
estd orientada al cambio social y una vinculacion directa a la imposicion de la pena.

Reflexiona que la misma estd en condiciones de direccionar el cambio social hacia un

>3 HIRSCH, ANDREW VON, “Retribucion y prevencion como elementos de justificacion de la
pena”’, traducido por Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO, LUIS/NEUMANN
ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN (Coords), en Critica y justificacion del derecho penal en el cambio
de siglo: el andlisis critico de la escuela de Frankfurt, Ed. Universidad de Castilla — La Mancha,
Madrid, 2003, p. 125.

>34 BUSTOS RAMIREZ, J. Control Social y Sistema Penal...op. cit. p. 34-35.
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horizonte favorable y en base a esto se legitima. En esto, se va a fundamentar la

diferencia entre teorias preventivas -relativas- y represivas -absolutas->">

2.1.1. Sobre las teorias Absolutas de la pena.

Las teorias absolutas de la pena parten de una premisa fundacional: la
existencia de valores o verdades absolutas anteriores al hombre. Sus fines seran
alcanzar la justicia o afirmar la vigencia del derecho™’. Se parte de la idea de un
hombre con capacidad de decidir libremente entre el bien y el mal. La pena constituye

Lo 55
un fin en si misma™’.

T Ly 558
Uno de los maximos pensadores de esta posicion, Hegel

, entiende que la
pena es la negacion de la negacion del Derecho. Con la pena se afirma la vigencia del

derecho, por lo que, éste, cumple un papel restaurador de ese comportamiento que

transgrede la norma. La pena es lo racional y pena racional seré la pena justa. Entonces

% HASSEMER, WINFRIED, “Prevencion general y aplicacion de la pena”, en NAUCKE, W.-
HASSEMER, W. -LUDERSSEN, K. Principales problemas de la prevencion general, -Traducciéon de
Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low-,...op. cit., pp. 51.

36 BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 58. Vid. JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general-
Fundamentos y teoria de la imputacion...op. cit., pp. 20-26. También véase FERRAJOLI, LUIGI,
Derecho y Razon...op. cit. pp. 253-258.

337 SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,...op. cit., p. 229. También en GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. “Sobre los fines del
castigo”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido -
Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-, .....op. cit. p. 482. También sobre el tema véase
BUSTOS RAMIREZ, J. Control Social y Sistema Penal...op. cit., pp. 90-94.

338 En el analisis que realiza Jakobs, sobre éste autor y su aporte a la teoria absoluta, entiende que
desde su oOptica poco se diferencia de la prevencion general positiva. Entiende que Hegel se da cuenta
que la pena necesaria corresponde a ese poder de la sociedad seguro de si mismo; que en aquellas
sociedades consolidadas puede rebajarse la medida de la pena, pues en ellas es mas reducida la
peligrosidad de la accion para la sociedad. Un Codigo penal pertenece, ante todo a su tiempo y al estado
en que se encuentre la sociedad civil. Entonces, para Hegel, la pena es absoluta en lo conceptual, pero en
su concreta configuracion es relativa al respectivo estado de la sociedad. JAKOBS, GUNTHER,
Derecho penal -Parte general- Fundamentos y teoria de la imputacion,...op. cit., p. 23. Idéntico analisis
en GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. “Sobre los fines del castigo”, en DD.VV. NUNEZ PAZ,
MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz-, ...op. cit. p. 482.

242



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

el fundamento de la pena tiene un caricter juridico. Establece las bases de la

. . . 559
convivencia social y restablece el derecho que resguarda’”.

El otro maximo exponente lo constituye Kant*®

, para quién la pena tiene una
fundamentacion ética. La pena sera retribucion de la culpabilidad del sujeto, el cual
hace mal uso de su libertad y por consiguiente se hace acreedor de una pena. La misma
debe ser proporcional®® al dafio causado.

Hirsch, nos refiere, tomando en cuenta la realidad actual en Alemania que si
bien apenas existen seguidores de las teorias absolutas, es posible encontrar en la
literatura un buen nimero de concepciones de éste tipo. Una de ella, como habiamos
mencionado, es la retribucion, donde la realizacion del injusto fundamenta la
obligacion de imponer un mal al autor mediante el que debe pagar®*.

Otra concepcion distinta es la teoria de la ventaja injustificada, quien ha
convertido a otro en victima, adquiere una ventaja injustificada frente a esta persona a

través del provecho del autodominio de la obediencia al derecho. La funcion de la pena

consiste justamente en imponerle una desventaja que compense esta situacion.

3% BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 58. También en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit., p.
254.
260 Jakobs, cuando analiza la posicion de Kant, y su aporte, describe que la pena consiste en la
realizacion de la justicia, la cual s6lo puede imponerse al autor del hecho, porque ha delinquido.
Entiende y en cierta forma critica la prevencion especial y general, porque se usa al sujeto como un
medio, se lo instrumentaliza. La Justicia es un imperativo categorico, si desaparece ya no tendra valor
alguno que vivan los hombres sobre la tierra. Ante una sociedad que se disuelve por mutuo acuerdo,
deberia ejecutarse al ultimo asesino, antes; toda vez, que si no lo hicieran el pueblo seria complice en la
vulneracion publica de la justicia. JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos y
teoria de la imputacion,...op. cit. p. 21. Idéntico andlisis en GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.
“Sobre los fines del castigo”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal
comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-....op. cit. p. 482. También en
FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon....op. cit. p. 254.

sel SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,...op. cit., p. 229.

262 HIRSCH, ANDREW VON, “Retribucién y prevencion como elementos de justificacion de la
pena”, traducido por Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO, LUIS/NEUMANN
ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN (Coords), en Critica y justificacion del derecho penal en el cambio
de siglo: el andlisis critico de la escuela de Frankfurt, Ed. Universidad de Castilla — La Mancha,
Madrid, 2003, p. 126.
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Una teoria mas que podemos mencionar es aquella que busca la confirmacion
del ordenamiento. En su esencia, todo delito constituye un desafio al ordenamiento
juridico y la pena supone su afirmacion reactiva.

Una de las principales caracteristicas que podemos resaltar de estas teorias
retributivas, justamente, es que a través de ellas se pone un limite al ejercicio del
poder, produciéndose un avance a la arbitrariedad penal, propia del régimen antiguo.
Tiene un respeto por el principio de proporcionalidad entre la pena y el dafio”®; y, por
otro lado, tiene un corte garantista toda vez que limita la intervencion abusiva del
Estado’®.

Hirsch, entiende que todos los puntos de vista, precedentes, estdn unidos a una
serie de problemas conocidos™®.

1) Un aspecto en cierta forma negativo de las teorias absolutas es su tendencia hacia la
oscuridad: parece complicado entender las razones que se ofrecen para explicar por
qué se merece la pena. Carece de sentido social, de utilidad’®°,

La pena retribuye o paga el injusto, pero no estd nada claro, ni cémo, ni por
qué; o la pena suprime la ventaja injustificadamente obtenida, pero sin que se explicite
cudl es el mecanismo de esta sustraccion.

2) Se deja entrever que debe hacerse algo contra el autor, pero no aclaran por qué ese

algo debe adoptar precisamente la forma de pena’®’

263 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. “Sobre los fines del castigo”, en DD.VV. NUNEZ PAZ,
MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz-...op. cit. p. 483.

0 BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 60

265 HIRSCH, ANDREW VON, “Retribucion y prevencion como elementos de justificacion de la
pena”’, traducido por Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO, LUIS/NEUMANN
ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN (Coords), en Critica y justificacion del derecho penal en el cambio
de siglo. el analisis critico de la escuela de Frankfurt,...op. cit., p. 126.

366 Vid., SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,...op. cit., p. 229.
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3) Otro problema que resalta, Hisch, es que estas teorias rara vez ofrecen una
justificacion detenida de la competencia del Estado para castigar. En una sociedad
liberal el Estado no puede tener como cometido general el mantener el orden moral,
sino unicamente unas funciones precisamente limitadas como la prevencion de dafios y
la proteccion de los bienes necesarios para una existencia segura. Se trata, al menos en
parte, de puntos de vista de caracter consecuencialista que los partidarios tradicionales
de las teorias retributivas dejan por ello de lado a la hora de justificar la pena. ;Cual
funcion, entre las tareas del Estado en una sociedad libre, cumpliria la pena?

4) Finalmente, una desventaja radica en la universalidad de las pretensiones de
fundamentacion del retribucionismo tradicional. Ante el supuesto, por el cual, si en una
sociedad la pena debe servir para neutralizar la negacion del ordenamiento juridico y
partimos de una sociedad pacifica, en la que rara vez existen hechos violentos o robos,
de modo que la imposicion de sanciones penales con la imposicion de sufrimientos y
con su gran potencial de posibilidades de abuso, no resulta necesaria para mantener
estos comportamientos en un limite tolerable, jexistiria la obligaciéon de contar con
esta institucion con el fin de reaccionar contra hechos aislados?; la respuesta, si se
toman en cuenta las consecuencias, debiera ser negativa; pero si por el contrario, no se
toma en cuenta las mismas, la respuesta necesaria y para cualquier tipo de sociedad
habra de ser positiva.

Una serie de objeciones, nos refiere Bustos Ramirez’®®, a la par de las ventajas

de esta posicion. En el caso de Kant, se ve el problema desde la optica absoluta de

267 E.g., (por qué la confirmacién del ordenamiento juridico ha de hacerse sobre todo imponiendo

una pena al autor, con el consiguiente mal que ésta reaccion tiene como atributo caracteristico, en vez de
imponer cualquier otro tipo de sancion con un caracter mas neutral?.

368 BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 60.
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verdades o valores, por su particular posicion de partir desde lo ético’®, cuando en
realidad no es un problema metafisico o teoldgico, sino uno dentro de un determinado
sistema social del cual el derecho es su expresion.

Asimismo, la pena como retribucion a la culpabilidad presupone un hombre
dotado de libertad absoluta, lo que no pasa de ser una realidad dogmatica. Tampoco
parece compatible la pena con un Estado democratico; orientar la misma, con una
faceta de venganza no compatibiliza con la dignidad de la persona. Por ultimo, lo
racional, no se identifica con la realidad.

Sanchez-Ostiz, dentro de las criticas que le asesta a esta posicion, ademas de
algunas que ya hemos esbozado, agrega que la pena no ha de perseguir la realizacion
de la justicia, sino la proteccion de la sociedad, como si la realizacion de la justicia
fuera impropia para un Estado moderno®”’.

Por su parte, Fausto Giunta, nos dice que el tema de la justificacion de la pena
pone en correlacion, entre si, dos importantes capitulos del Derecho penal moderno.
Por un lado, aquel, relativo a los procesos de seleccion de los delitos y, mas en
particular, a los objetivos de tutela. Por otro lado, lo concerniente a los instrumentos
sancionatorios utilizables para la persecucion de tales objetivos®’'.

Ambos aspectos, son complementarios entre si, toda vez que necesariamente
van a confluir en la valoracién, sustancialmente unitaria, de los objetivos de la

intervencion punitiva considerados en abstracto, lo que se traduce en las singulares

269 Vid, KANT, IMMANUEL “Sobre un presunto Derecho de mentir por filantropia”, en Teoria y
Practica, -Trad., Juan Miguel Palacios-...op. cit. pp. 61-68.
370 SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los

principios,...op. cit., p. 230.

o Véase, GIUNTA FAUSTO, “;Qué justificacion para la pena?, Las modernas instancias de la
politica criminal entre crisis de los paradigmas preventivos y desencantos cientificos”, en ARROYO
ZAPATERO/NEUMANN ULFRIED/NIETO MARTIN, ADAN, Critica y Justificaciones... op., cit. p.
173.
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elecciones de criminalizacion efectuadas por el legislador y, mas concretamente, en
relacion con la funcidon de la respuesta sancionadora pronunciada por el juez. Es
evidente, por lo demds, que afrontar dichos aspectos de la cuestion de su justificacion
equivale a privilegiar las potencialidades de una perspectiva del problema penal que
aspire a ser racional.

Nos dice el profesor de Florencia que aquel principio de la racionalidad que
gobierna la justificacion de la pena no puede consistir en una cuestion abstracta, es
decir, que se resuelve en la coherencia de las deducciones respecto a algunas premisas
que se asumen como verdaderas.

Las concepciones absolutas de la pena, por ejemplo, eran ciertamente
coherentes respecto a los postulados metajuridicos de justicia retributiva de los cuales
estas emanaban. No en vano su racionalidad quedaba invalidada, precisamente, por el
hecho de sustraer tales premisas a cualquier pretension demostrativa y, por otro lado,
por la incapacidad de explicar las razones de la imposicion de la pena.

En los tiempos que corren y como consecuencia a los constantes embates que
genera la pena, nadie propone de nuevo una reedicion de las teorias absolutas. Aun asi,
el peligro de una fuga de la perspectiva racional al fundamento de la pena no ha
quedado ciertamente conjurado. Resulta preciso, prevenirse del riesgo de que el
Derecho penal se autolegitime en cuanto expresion del puro ejercicio del poder, lo
cual puede surgir a través de un debate sobre la justificacion de la pena donde la
doctrina termine bajo el dominio de las concepciones absolutas, por justificar un
espacio suyo de interlocucion auténomo, por encima de todo, y, en definitiva, a ella

misma’’?.

572 Ibid
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2.1.2. Sobre las Teorias Relativas de la pena.

Dos, seran las grandes teorias relativas de la pena. Por una parte, la prevencion
general -positiva/negativa’-, va dirigida a toda la comunidad social para que se
abstenga a delinquir y, por otro lado, tenemos la prevenciéon especial -
positiva/negativa® *-, la cual actua sobre el delincuente, intentando reencauzarlo para
que no vuelva a delinquir o, directamente, neutralizandolo para que no pueda

desarrollar su actividad delictiva®”.

573 . . .
Hassemer, habla de una teoria de la prevencion general, dentro de la cual ubica a la pena como

coaccion psicoldgica, derivada del contrato social, las personas se ponen de acuerdo para vivir en paz,
establecen reglas que deben ser cumplidas por todos y sanciones ante una infraccion; conocida como la
teoria de la coaccion psicologica, el Derecho penal soluciona el problema de la criminalidad en tanto
que, a través de la conminacion penal, anuncia frente a qué tipo de accion injusta piensa reaccionar y
con la ejecucion de la pena, cumple con dicha conminacion. La feoria psicoanalitica, también tiene un
componente preventivo general, pues aquel castigo por el cual se intenta motivar a un nifio o a un adulto
para que no realice un comportamiento inadecuado, de igual modo, ese castigo, funciona como
motivador de otras personas que aprenden a inhibir y controlar sus impulsos y la teoria de la rational
choice, se pretende explicar el comportamiento como una eleccion racional por la que el sujeto elige
entre varias posibilidades aquella que le produce mayores beneficios con el menor costo posible. La
decision de la pena actuaria como una forma de direccion del comportamiento humano, ya que a través
de la intimidacion y de la amenaza del castigo, se le hace sentir al sujeto que le delito no es rentable.
Asimismo, Hassemer, cuando habla de las teorias preventivas generales en su faz negativa, las ubica
dentro de lo que son las teorias criminales de la reaccidn social, basadas en la intimidacion, -tolerancia
cero-Derecho penal del enemigo-. Por otro lado, cuando la pena se basa en una orientacion que tiende a
la confirmacion y aseguramiento de las normas bésicas que regulan el comportamiento humano en la
sociedad, fortaleciendo al mismo tiempo la confianza de los distintos componentes en el sistema penal,
habla de una prevencion general positiva, pero para ello, el sistema penal debe confirmar y asegurar los
otros sistemas de control social -formales e informales- y debe coincidir con ellos; cuando no es asi,
cuando no coincida, serd una instancia puramente represiva. HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ
CONDE, F. Introduccion a la criminologia y a la politica criminal,...op. cit. p. 217-219. También sobre
las teorias “utilitarias” o “prevencionistas” de la pena (relativa) en GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.
“Sobre los fines del castigo”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un Derecho penal
comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-...op. cit. pp. 484-489. También en
HASSEMER, WINFRIED, “Prevencion general y aplicacion de la pena”, en NAUCKE, W.-
HASSEMER, W. -LUDERSSEN, K. Principales problemas de la prevencion general, -Traducciéon de
Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low-,...op. cit., pp. 59. También en BUSTOS RAMIREZ, J. Control
Social y Sistema penal ...op. cit. pp. 95-102.

7 La teoria de la prevencion especial positiva, tiene la finalidad ya sea a través de las penas,
medidas de seguridad y rehabilitacion, orientadas a la resocializacion o reinsercion del sujeto que
cometi6 el hecho. La version negativa, la pena debe pretender directamente la inocuizacion,
neutralizacion o incapacitacion del delincuente. HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F.
Introduccion a la criminologia y a la politica criminal...op. cit., p. 171. También en GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, A. “Sobre los fines del castigo”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.)
Un Derecho penal comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-,...op. cit. pp.
489-490. También en BUSTOS RAMIREZ, J. Control Social y Sistema Penal...op. cit. pp. 102-108.

37 BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 61. Vid, SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica
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Ferrajoli, las abarcara en las justificaciones utilitarias y dentro de estas hablara
de un utilitarismo ex parte principis -prevencion general- ya sea que esté referido de
manera realista a la utilidad del gobernante o, bien, de manera idealista, a la utilidad
del Estado, situado por encima de la sociedad. Proclives éstas, a justificar sistemas de
Derecho penal ilimitado. Por otro lado, una utilidad ex parte populi -prevencion
especial- caracterizado por una filosofia penal de origen contractualista e ilustrada que
tiene por objeto el bienestar de los ciudadanos®’®.

Con respecto a las doctrinas que justifican la pena con funciones de prevencion

. 5 , ~ .« . . .oy ,
especial’”’, podriamos resefiar, como observacion, que si la aplicacion de la pena esta

criminal — un retorno a los principios,...op. cit., p. 230. También en JAKOBS, GUNTHER, Derecho
penal -Parte general- Fundamentos y teoria de la imputacion,...op. cit., pp. 26-34. También en
HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la criminologia y a la politica
criminal,...op. cit. pp. 170-229.

276 FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. pp. 260-262.

7 Vid, HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la criminologia y a la
politica criminal,...op, cit. pp. 170-200. Ferrajoli, abarca dentro de las teorias preventivas especiales tres
orientaciones: a) las moralistas de la enmienda, origen mas remoto -Platon, Santo Tomads-, los hombres
que delinquen no soélo pueden ser castigados, sino constrefiidos por el estado a hacerse buenos -pena
como medicina del alma-. Recobra vigor en el siglo pasado, donde teniendo su punto de partida en
aquellos pilares, la pena tendrd como fin el de la reeducacion y recuperacion moral del condenado, en
esa presuposicion de que es un sujeto inmoral a redimir. b) las naturalistas de la defensa social, -escuela
positiva italiana y el modelo soviético-, le asignan a las penas el doble sentido, de curar al condenado y
de como individuo enfermo y/o segregarlo en esa misma presuposicion que también es peligroso. Se
considera al hombre como una entidad animal carente de libertad y completamente sujeta a las leyes de
la necesidad natural. El delincuente es un ser antropoldgicamente inferior, mas o menos desviado o
degenerado, y que el problema de la pena equivale por tanto al de las defensas mas adecuadas de la
sociedad frente al peligro que representa. Las penas asumen el caracter de medidas técnicamente
apropiadas para las diversas exigencias terapéuticas u ortopédicas de la defensa social; y c) las
teleologicas de la diferenciacion de las penas -Von Liszt-, se cimienta sobre la base de un modelo de
Derecho penal como instrumento flexible y multifuncional de resocializacion, neutralizacion o
intimidacion, segin los diferentes tipos de delincuentes -adaptables, inadaptados u ocasionales-. A
diferencia de las otras dos, estd menos condicionada con presupuestos filosoficos. Refleja de un modo
mas inmediato el proyecto autoritario de un liberalismo conservador que identifica abiertamente el orden
a defender penalmente con la estructura de clases existentes, sin preocuparse excesivamente, de su
justificacion axioldgica, naturalista o por lo menos teleologica. Las tres orientaciones, guardan una doble
finalidad: positiva, focalizadas en la reeducacion del reo y la negativa de su eliminacién o
neutralizacion, que por consiguiente no se excluyen entre si, sino que concurren acumulativamente en la
definicion del fin de la pena como fin diversificado seglin la personalidad, corregible o incorregible, de
los condenados. Asimismo, entiende el autor, que estas doctrinas, al suponer una concepcion del poder
punitivo como bien metajuridico -el estado pedagogo, tutor o terapeuta- y simétricamente del delito
como mal moral o enfermedad, natural o social, son las mas antiliberales y antigarantista que se hayan
conocido, y justifican modelos de Derecho penal maximo y tendencialmente ilimitado. Véase en
FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op. cit. pp. 266-272.
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orientada a prevenir nuevos delitos por parte del sujeto penado, no seria viable castigar
crimenes cuando las posibilidades de reincidencia han desaparecido’’®.

Asi las cosas, a diferencia de las teorias contractualistas y iusnaturalistas de la
[lustracion que expresaban la exigencia liberal y revolucionaria de la tutela del
individuo contra el despotismo del Estado Absoluto, estas doctrinas reflejan las
vocaciones autoritarias del nuevo y consolidado Estado Liberal y las totalitarias que
resultaron de su crisis”"”.

Kindhéduser, entiende que en esta teoria de la pena falta un vinculo interno entre
la culpabilidad por el hecho cometido y la evitacion de hechos futuros del delincuente.
Asi, el sujeto, no tiene que responder por su propio hecho futuro y tampoco se le puede
pedir cuentas por ello. No obstante, entiende, que no se opone a esto que la pena pueda
estar configurada de tal modo que pueda ayudar al autor a organizar el resto de su vida
de conformidad con la norma™*.

Hassemer, en esa contraposicion entre la utilidad y la Justicia, presente en todo

operador juridico, observa que muchas veces se enfrenta de manera irreconciliable con

378 SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,...op. cit.,, p. 231. También, Jakobs, dentro de los reparos mas solidos en contra de esta
posicion, refiere que quizas el mas solido sea que se vulnera el principio del hecho. En la prevencion
general se puede limitar la responsabilidad a la medida en que el autor haya perjudicado a la validez de
la norma o a la expectativa factica de que se obedezca la norma; por el contrario, con la prevencion
especial es imposible desalentar al autor con la sola punicion. El hecho es desde luego una mala ocasion
para la prevencion especial, porque ya no es reversible. Ademas hay que afiadir como critica la falta de
vinculacion ente el gquantum del dano social y el de reaccion, de modo que puede llegarse a
desproporciones inadmisibles en un Estado de derecho. JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte
general- Fundamentos y teoria de la imputacion,...op. cit., pp. 31-32.

>7 FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon....op. cit., p. 264.

>80 KINDHAUSER, URS “Retribucién de culpabilidad y pena”, -Trad. Nuria Pastor- en
KINDHAUSER, URS-MANALICH, JUAN P. Pena y culpabilidad en el Estado democrdtico de
Derecho...op. cit., pp. 168-169.
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determinadas politicas preventivas y ante esta objecion, pareciera ser que no hay
argumento valido para justificarlas en un Estado de Derecho™®'

Por su parte, las doctrinas penales que atribuyen al Derecho penal funciones de
prevencion general requieren por el contrario una discusion diferente. Asi, tanto la
teoria orientada a la intimidacion de Bentham -prevencion general negativa-, y el
desarrollo llevado adelante por Hart, como las alemanas de la prevencion integradora -
prevencion general positiva-, se sustentan, de modo directo o indirecto, en la
prevencion como fundamento principal de la existencia de la pena y por esa razon,
Hirsch, entiende que debieran rechazarse™.

La concepcién utilitarista de la pena que se remonta a Jeremy Bentham™
establece su fundamento en la prevencion general negativa, esto es la intimidacion de
la colectividad, usando como punto de partida una pena ejemplar. La institucion de la
sancion penal esta orientada por ello a detraer a posibles malhechores. El quantum de
la pena debe establecerse a través de una ponderacion entre el conjunto de ganancias
preventivas y los costes humanos y financieros de la pena.

Por su parte, Feuerbach, como una posicion superadora dentro de la prevencion
general negativa, lo hace ligando la funcion disuasoria del Derecho penal respecto de

la generalidad de los componentes sociales no ya de modo inmediato al cardcter

o8 HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccion a la criminologia y a la politica
criminal...op.cit. pp. 232-233.

82 HIRSCH, ANDREW VON, “Retribucion y prevencion como elementos de justificacion de la
pena”, traducido por Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO, LUIS/NEUMANN
ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN (Coords) Critica y justificacion del derecho penal....op. cit., pp.
127-128.

8 BENTHAM, JEREMIAS, Principios morales y legislacion, 1789, Cap. 14. Cita conforme
HIRSCH ANDREW VON, ibidem, p. 128. También en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon...op.
cit. pp. 275-276.
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ejemplar de la pena, sino de manera mediata a través de la amenaza contenida en la ley
penal®®*,

Las insuficiencias de estos modelos que fueron advertidos por la doctrina
alemana y, mas recientemente, por la inglesa pueden centrarse en que esta concepcion
no esta en condiciones de satisfacer los limites éticos a los que esta sujeta toda sancion.
En ese contexto, estaria permitido, fundamentalmente por el aporte que significa al
todo social, la responsabilidad por hechos ajenos o la posibilidad cierta y desacertada
de sanciones desproporcionadas. Otro de los reproches que se le realiza a estas teoria
radica en que la pena no se aplica al autor como persona con competencia de actuacion
moral, sino que ésta tiene la finalidad sobre aquel sujeto pasivo de un reproche penal,
el deber de sufrir un mal unicamente con el fin de intimidar a otro y motivarle a un
cumplimiento estricto del Derecho”®.

Kindhiuser, agregaria, entre los reproches, que la amenaza de pena sélo podria
intimidar al sujeto que actua con conocimiento de la misma; excluyendo, aquel sujeto
que actia imprudentemente o bien sin conciencia de antijuricidad, siendo
desacreditante el concepto de pena intimidatoria para éste tltimo>*°.

Hart, ha intentado formular una respuesta a las criticas efectuadas, referida a la
ausencia de limites de estas teorias preventivistas. El recurso a la profilaxis, como

razén de la pena permite, segun el autor, espacio para limites no utilitaristas en su

imposicion, en cuanto que estos puedan ser justificados de modo independiente.

o84 Véase en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon....op. cit. p. 277-278.

383 Vid, SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,...op. cit., p. 231. También en FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon....op. cit., pp. 278-280.
386 KINDHAUSER, URS “Personalidad, culpabilidad y retribucién”, -Trad. Juan Pablo Mafalich-

, en KINDHAUSER, URS-MANALICH, JUAN P. Pena y culpabilidad en el Estado democratico de
Derecho...op. cit., p. 12.
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Propone como justificacion independiente, una importante barrera del derecho
criminal sustantivo, la limitacion de la responsabilidad penal a conductas culpables del
autor. Su argumentacion se apoya en el concepto de la posibilidad de eleccion.
Entiende que en una sociedad libre, cada uno de sus componentes, en la toma de
decisiones, debe tener la oportunidad cierta y real para evitar las sanciones penales y
permanecer fieles al derecho. Esta posibilidad existe s6lo si la responsabilidad penal
requiere culpabilidad, pues solo entonces puede evitarse que la imposicion de la pena
se derive de una violacion normativa debido a elementos externos a la misma norma’"’.

La prevencion general positiva, por su parte, busca una funcion de la pena
disuasiva ante comportamientos delictivos, pero promoviendo una lealtad normativa de
los ciudadanos. Entiende esta posicion, que un sistema penal sélo podré considerarse
justo en cuanto la responsabilidad penal requiera de culpabilidad y la medicion de la
pena sea proporcional

Asimismo, constituye una obligacion central del Estado cumplir con su tarea, la
proteccion del ciudadano de modo respetuoso con las personas. Una sancion
reprobadora justa, a diferencia de lo que ocurre con aquellas de caracter neutral, trata
con respeto al afectado al tomarlo como persona capaz de realizar consideraciones
morales, e igualmente respecto a la victima contiene el reconocimiento de que ha

. .. 588
padecido un injusto™ .

87 HART, H.L.A. Punislument and responsabily, 1968, Cap 1. Cita conforme HIRSCH,
ANDREW VON, “Retribucion y prevencion como elementos de justificacion de la pena”, traducido por
Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO, LUIS/NEUMANN ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN
(Coords) Critica y justificacion del Derecho penal....op. cit., 128.

88 HIRSCH, ANDREW VON, “Retribucioén y prevencion como elementos de justificacion de la
pena”, traducido por Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO, LUIS/NEUMANN
ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN (Coords) Critica y justificacion del Derecho penal....op. cit. p. 140.
También Jakobs al momento de analizar esta teoria la entiende en el mismo sentido, sélo que introduce
la palabra “decepcion” al marco social, entre los ciudadanos. La pena tiene la funcion orientada a la
proteccion de esa interrelacion social. La proteccion tiene lugar reafirmando al que confia en la norma
de confianza. Los destinatarios de la norma seran todos y sera la pena, la que genere esa confianza hacia
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Hirsh, sostiene, posicidn que comparto, que hay escasas razones para aceptar
que actualmente los ciudadanos se preocupan por el principio de culpabilidad o por la
proporcionalidad del derecho sancionador como intimidacion para la no comision de
un injusto penal y, aunque asi fuera, la influencia en sus inhibiciones morales
requeriria de modo necesario que tuvieran conocimiento de las reglas especificas del
Derecho penal. Lo dicho, al igual que Jakobs, toda vez que esta teoria entiende que una
posible imposicion de sanciones sin culpabilidad o desproporcionada ocasiona en el
ciudadano un debilitamiento en la conciencia a la hora de la comision de un hecho
delictivo. Acaba en terror penal, con excesos por parte del Estado’™.

En el mismo sentido, lo expone Jakobs, cuando al analizar la posicion de
aquellos que intentan ocultar esta critica como defecto de la posicion consagran que la
pena intimidante no debe superar la medida de lo adecuado a la culpabilidad o de lo
proporcionado, porque en ese caso, se tornaria arbitraria y perderia la eficacia
intimidatoria. SOlo se podria quebrar estas limitaciones en aquellos casos en que
estemos en presencia de un Estado critico™”.

Resulta plausible aceptar que la pena desempefia al menos ciertos efectos

preventivos; en contrapartida, podemos aseverar que existen menos puntos de apoyo

para afirmar que la criminalidad puede ser combativa con la intimidacion -negativa-,

la norma. La pena se despliega con la finalidad de una fidelizacion al Derecho. Trata de ejercitar en la
aceptacion de la norma. Este ejercicio al tener lugar con todos, se trata de una prevencion general
positiva tendiente al reconocimiento de la norma. JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general-
Fundamentos y teoria de la imputacion,...op. cit., p. 18. También en HASSEMER, WINFRIED/
MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la criminologia y a la politica criminal, ....op. cit., pp. 217-220.

>89 HIRSCH, ANDREW VON, “Retribucion y prevencion como elementos de justificacion de la
pena”’, traducido por Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO, LUIS/NEUMANN
ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN (Coords) Critica y justificacion del Derecho penal....op. cit. p. 130.
También en SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,...op. cit., p. 232.

290 JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal -Parte general- Fundamentos y teoria de la
imputacion....op. cit., p.28.
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entendiendo que puede tener mayor aceptacion el fortalecimiento de la lealtad al
derecho -positiva™'-.

En este contexto, como critica, expone Hirsch, cuando se sanciona un
comportamiento no culpable o se impone al autor una sancién desproporcionada
experimentamos que se trata de algo injusto y no simplemente que a largo plazo sera
contraproducente para la prevencion de delitos. Esta sensacion de injusticia no puede
entenderse simplemente con el argumento de que dichas medidas mermaran la
propension al acatamiento del derecho. No podemos olvidar que hablamos de
principios supremos éticos, cuando nos referimos a la culpabilidad y proporcionalidad,
y no componentes de maxima de la prevencion de delitos, por ende, se entiende que
esta apelacion a los efectos positivos de la prevencidn general también estd
equivocada™?.

No obstante las distintas justificaciones que podriamos hacer a favor de esta
posicion, Hirsch, sostiene que estaria sin embargo permitido rechazar la institucion de
la pena si no fuese necesaria para la prevencion. Asi, en una sociedad donde la
interaccion propia de la misma y de sus componentes, rara vez se decanta por hechos
delictivos; la pena, con todo lo que implica, no seria necesaria para mantener dentro de
limites tolerables estos comportamientos. Por ldgica, tampoco estaria la sociedad

obligada a mantener esta institucion con el fin de ocuparse de los malhechores,

1 SALDITT, FRANZ, “Dogmatica afortunada y dogmatica sin consecuencias”, -Trad. Manso

Porto, T.-en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la versién espafiola) La ciencia del Derecho penal ante el
nuevo milenio...op. cit., 247.

292 Véase HIRSCH, ANDREW VON, “Retribucion y prevencion como elementos de
justificacion de la pena”, traducido por Adan Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO,
LUIS/NEUMANN ULFRID/NIETO MARTIN, ADAN (Coords) Critica y justificacion del Derecho
penal....op. cit.,130.
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desapareceria la necesidad de una institucion tan costosa, inoportuna y gravosa como

: : 593
la pena; conservando, la sociedad, algunas formas de reproches oficiales™ .

2.2. Nuevos vientos de cambio. Teorias Funcionalistas.

Giunta, nos refiere, que la fractura o si se quiere la evidente distancia entre
aquella postura mayoritaria -s6lo triunfante en lo académico, por cierto-, a favor del
principio de extrema ratio, prevaleciendo la aplicacion de un Derecho penal minimo
punitivo y aquel desarrollo constante del Derecho penal hacia nuevos sectores que
hasta ayer mismo eran extrafios a su area de intervencion, es una reflexion que no
puede quedar sin analizar en los dogmaticos y doctrinarios actuales™”.

En los tiempos que corren, resulta evidente que el legislador tiende u orienta su
politica criminal punitiva hacia un impulso criminalizador en la supuesta conviccion de
que queda avalada por el consenso social o al menos es un mecanismo 1til para su
aprovechamiento; torndndose inmune a los constantes reproches de la ciencia penal. Lo
dicho, trae consigo que la racionalidad a la cual debe hacer apelacion el estudioso de
ciencias sociales al momento de intentar una justificacion de la pena, no puede sino ser
una racionalidad orientada hacia un ideal de justicia social y dispuesta a mensurarse
con objetivos realizables en los tiempos actuales.

Bajo esta Optica, la perspectiva ilustrada de la justificacion de la pena, si bien
afectada de un exceso de confianza sobre la posibilidad de orientar racionalmente la
dindmica de la punicion, mantiene un importante valor metodologico de fondo, en la

medida en que atribuye a la intervencion punitiva una dimension instrumental, que

593 ,
1bid, p. 140.

>4 GIUNTA FAUSTO, “;Qué¢ justificacion para la pena?, Las modernas instancias de la politica

criminal entre crisis de los paradigmas preventivos y desencantos cientificos”, en ARROYO

ZAPATERO/NEUMANN ULFRIED/NIETO MARTIN, ADAN, Critica y Justificaciones... op., cit. p. p.

174.
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puede ser apreciada solamente a través de una constante dialéctica entre costes y
beneficios: es decir en coherencia con una concepcion de la pena que en sus
desarrollos sucesivos se ha adherido al paradigma preventivo y a la idea del objetivo.

Asimismo, desde un andlisis descriptivo de cualquier sociedad actual,
entendemos que no puede existir sociedad sin delincuencia. En este punto, Bernardo
Feijoo Sanchez™”, sefiala lo que ya habia sostenido Durkheim -precursor de la Teoria
estructural-funcionalista o de la anomia-, que, justamente, por esta realidad, la funcion
de la pena es evitar que se desintegre la sociedad estabilizando las normas a pesar de la
comision de delitos™.

Este marco social o descripcion de la sociedad actual ha traido consigo un
cambio de perspectiva con respecto a las teorias preventivas originales, siendo
protagonizado, ese cambio, por las teorias funcionales; las cuales estan orientadas a la
prevencion de la desintegracion social. De acuerdo con esta idea se suele denominar
las teorias preventivas clasicas como preventivo-instrumentales, para destacar que su

comun denominador es que se trata de teorias utilitaristas que buscan su legitimacion

393 FEIJO SANCHEZ, BERNARDO, “La respuesta del derecho penal ante los nuevos retos”, IX
Jornadas de profesores y estudiantes de Derecho Penal de las Universalidades de Madrid, celebradas en
la Universalidad Rey Juan Carlos. Recopilacion realizada por Antonio Cuerda Riezu. Ed. Dykinson
S.L. Madrid, 2005, p. 100.

296 Entonces, la pena se debe entender como la marginalizacion del hecho en su significado lesivo
para la norma y con esto, la constatacion de que su existencia normativa no ha cambiado; asi la pena es
la confirmacion de la identidad de la sociedad, de la existencia normativa; sera la pena, el instrumento
que siempre consiga ese fin. Tampoco se excluye admitir una funcién latente orientada a la motivacion
para la no comision delictiva. JAKOBS, G. “La autocomprension de la Ciencia del Derecho penal ante
los desafios del presente”, -Trad. Manso Porto, T.- en MUNOZ CONDE, F. (Coord., de la version
espafola) La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio,....op. cit. p. 56. También en GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A. “Sobre los fines del castigo”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y
Coord.) Un Derecho penal comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-,....op.
cit. p. 487. Durkheim, entiende que la criminalidad es una constante y forma parte de la sociedad, un
fendmeno normal, pues si la conducta social es conducta reglada, el delito es esa otra cara de la moneda.
Entonces la pena, no cumple la funcion metafisica que tradicionalmente le asignan, sino que surge como
cualquier otra institucion social de las relaciones estructural-funcionales. El delito lesiona los
sentimientos sociales; la pena, por su parte, es la reaccion social que recuerda la vigencia de ciertos
valores y la conviccion colectiva sobre el significado de los mismos. Véase en GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, ANTONIO. Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos teoricos,...op. cit. pp. 478-
480.
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en la influencia por parte del Estado en las conciencias y en los comportamientos
individuales para prevenir en el futuro delitos o lesiones o puestas en peligro de bienes
juridicos™’.

Habiamos dicho que las teorias preventivas clasicas se caracterizaban porque
tienen como finalidad primordial la reduccion o prevencion de la delincuencia. Dentro
de estas tenemos la prevencion especial -actuando sobre el delincuente mediante
resocializacion, intimidaciébn o inocuizacion-, o la prevencidn general -negativa,
intimando a los potenciales delincuentes, o positiva, fortaleciendo la fidelidad u
obediencia a las normas de los ciudadanos-.

En definitiva, las teorias preventivo-instrumentales lo que han discutido, en el
fondo, es cudl sera la estrategia preferible para prevenir de la mejor manera posible la
comision de delitos o la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos.

Asi las cosas, cuando hablamos de la prevencion general positiva como teoria
preventiva-instrumental, se caracteriza por ser un modelo que busca la prevencion de
delitos influyendo psicolégicamente en la generalidad o en la colectividad reforzando o
fortaleciendo la conciencia juridica o la fidelidad o lealtad al Derecho de todos los
ciudadanos™®.

Ahora bien, junto a una concepcion preventivo-instrumental de la prevencion
general positiva que comparte objetivos politico-criminales con las restantes teorias
preventivas clasicas, se formula una teoria de la prevencion general que no pretende
directamente prevenir conductas individuales, sino, directamente, procesos

supraindividuales; es decir, prevenir la desintegracion del orden social.

397 Vid, SANCHEZ-OSTIZ, PABLO Fundamentos de Politica criminal — un retorno a los
principios,...op. cit., p. 233.
o8 FEIJO SANCHEZ, BERNARDO, “La respuesta del derecho penal ante los nuevos retos”, IX

Jornadas de profesores y estudiantes de Derecho Penal de las Universalidades de Madrid, celebradas en
la Universalidad Rey Juan Carlos...op. cit. p. 100.
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Esta nueva concepcion, aun cuando contenga elementos preventivos, tendra
poco que ver con las concepciones anteriores sobre la prevencion. Se trata de influir en
dindmicas sociales. Si el orden social es una realidad emergente distinta a la suma o
conjunto de los individuos, la pena busca o debe buscar efectos en dicho orden social y
no sélo en las conductas individuales™”.

Entonces la idea, el fin primordial de la pena, consistiria en mantener o
restablecer la confianza en la vigencia de las normas penales como normas bdasicas
para la convivencia y la afirmaciéon y aseguramiento de normas que rigen como
irrenunciables en una sociedad®”.

Tranquilamente, en la actualidad, podriamos afirmar y con un buen sustento
empirico que la pena no necesariamente sirve para la estabilizacion del orden social.
Ha demostrado, la criminologia, como los efectos preventivos de la pena no dependen
tanto de la sancién en si misma, como de que el Estado reaccione enérgicamente
manifestando la desaprobacion juridica de la conducta.

Feijoo Sanchez, expone que la tarea principal de la pena es mantener la
vigencia del sistema normativo que regula una sociedad; normas indispensables para la
convivencia del todo, con todos y entre todos; buscando sentar los cimientos por el
cual la poblacion tendrd confianza como modelo de orientacion. Se trata de un
concepto material que tiene que ver con la eficacia de las normas para orientar la vida
social y no de un concepto formal de validez o vigencia. Se trata de entender la validez
en sentido sociolégico o practico como la existencia de un sistema juridico que

efectivamente orienta la vida social. La confianza se debe entender en sentido realista y

599 ’

Ibid, p. 101.
®® Vid, MANALICH, JUAN PABLO “Retribucionismo expresivo”, en KINDHAUSER, URS-
MANALICH, JUAN P. Pena y culpabilidad en el Estado democratico de Derecho...op. cit., pp. 42-45.
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vivo como un elemento basico de las relaciones interpersonales y del funcionamiento
de la vida social y no de manera abstracta®',

Hassemer®”?, entiende, por su parte, que no se trata de fomentar la confianza
como fenémeno psicologico-social, sino sentar las bases institucionales de cara al
futuro en una confianza racional en las normas como modelos de orientacion de
conducta. La pena es un instrumento de orientacion de la vida social y de los
ciudadanos.

Si en la vida social no se respetan las normas de conducta y si cuando se
infringen las mismas no hay sancion, significa que en realidad no existe el Derecho.
Con esta prestacion dirigida a evitar la anomia, la pena, evita la desintegracion social y
maximiza la libertad general, con ello colabora a las funciones generales del
ordenamiento juridico alli donde otras medidas juridicas no pueden hacerlo.

Desde una perspectiva funcional, es un requisito irrenunciable para la
pervivencia del orden social la existencia de expectativas seguras, sobre todo cuando
se trata de aspectos esenciales de ese orden social. La pena no pretende incidir
directamente en conductas futuras -ni del delincuente ni de potenciales delincuentes ni
de otras personas-, sino solo confirmar cudles son las normas que siguen vigentes.

La pena ofrece una orientacion no solo a los potenciales delincuentes sobre lo

que les puede pasar sino basicamente ofrece orientacion a todos los ciudadanos como

victimas potenciales, siendo estos los destinatarios del mensaje punitivo. Sin embargo,

60t FEIJO SANCHEZ, BERNARDO, “La respuesta del derecho penal ante los nuevos retos”, IX
Jornadas de profesores y estudiantes de Derecho Penal de las Universalidades de Madrid, celebradas en
la Universalidad Rey Juan Carlos...op. cit. p. 102. También véase en SEHER, GERHARD, “La
legitimacion de normas penales basada en principios y el concepto del bien juridico”,-Traduccion Rafael
Alcacer Guirao-, en HEFENDEHL, ROLAND, La Teoria del Bien Juridico. Fundamento de
legitimacion del Derecho Penal o juegos de abalorios dogmaticos-,...op. cit. pp. 71-73.

602 HASSEMER/MUNOZ CONDE, “Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal”,
Valencia, 1989. pp. 114 y ss. Cita conforme FEIJO SANCHEZ, BERNARDO, “La respuesta al
Derecho....” en IX Jornadas....op., cit. 102.
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nos dice Hassemer, esta orientacion no puede incidir psicologica o pedagdgicamente
de forma directa en todas las conciencias individuales sino solo de forma indirecta o
mediata modelando la vida social.

La vida social tal y como la concebimos existe gracias a un trasfondo
normativo que se asume como evidente. El delito niega dicha evidencia y la pena tiene
que recomponer ese elemento estructural de la vida cotidiana. La confianza que se va a
buscar es una orientada en sentido normativo y no una prestacion psicologica de los
ciudadanos o de la poblacion.

Entiende, Feijoo Sanchez®”, que se debe rechazar, por tanto, una vision
sociopsicologicista ampliamente compartida de la prevencion general positiva de
acuerdo con la que lo que pretenderia esta teoria no es mas que ejercitar ciertas
disposiciones internas de los individuos a obedecer o respetar la norma. Afirma, que
una concepcion como la de Kindhéuser, en la que se identifica vigencia de la norma
con reconocimiento psicologico, al entender que “la pena tiene como funcion el
aseguramiento de la norma como la directriz vinculante del comportamiento”®** no es
aceptada aqui. Entonces, si no existe orden normativo con un minimo de
reconocimiento, la imposicion de penas por si sola no puede mantener ciertos niveles
necesarios de confianza.

Los fines preventivo-generales de la pena expuestos se acercaran mas a un
funcionamiento correcto cuanta mayor legitimidad le otorgue el ciudadano al

ordenamiento juridico y al orden politico-social en su conjunto. De igual manera, los

603 Ibid, p. 103.

604 La pena solo puede ser justa si ella sirve a la retribucion de culpabilidad por un
comportamiento que expresa una falta grave de humanidad, ésta, significa la irrogaciéon de un mal como
expresion de la desaprobacion de un comportamiento previo defectuoso. Vid, KINDHAUSER, URS,
“Personalidad, culpabilidad y retribucién”, -Trad. Juan Pablo Madalich-, en KINDHAUSER, URS -
MANALICH, JUAN PABLO, Pena y Culpabilidad, en el Estado Democratico de Derecho...op. cit., pp.
3-4.
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problemas de legitimidad impiden que la pena pueda desarrollar correctamente su
funcion preventivo-general sin acudir a la intimidacion.

El Derecho penal por si s6lo no fundamenta la confianza de los ciudadanos ni
motiva el convencimiento de que la mejor manera de disfrutar una vida en libertad es
respetando todos ciertas reglas indispensables. Es preciso que ese orden social en el
que interviene la pena presente un minimo de legitimidad democratica®”. Por ello en
situaciones de crisis social, con extrema pobreza en un importante porcentaje de la
poblacion, el fendmeno delictivo suele ser el primer sintoma negativo de esa sociedad
y el poder ya sélo puede organizar dicha sociedad desvertebrada mediante miedo,
coaccion e intimidacion -prevencion general negativa o prevencion especial negativa-.

Cuanto menos sea tenido el ordenamiento juridico por legitimo y vinculante
sera preciso acudir a la intimidacion -general o especial-. Por ello en sistemas con
graves fracturas sociales o con una alta cuota de marginalidad s6lo es posible conseguir
un respeto normativo externo o prevenir delitos mediante coaccion, asi serd entendida

. . 606
por el destinatario y no como derecho” .

2.3 ;Redescubrimiento de la Inocuizacion?
En esta sociedad abarcada por el riesgo, donde, también se contempla al delito
como parte de ese riesgo, resulta razonable para combatirlo que se sigan criterios ya

utilizados en la gestion de otros -valga la redundancia- riesgos.

605 Bajo ésta concepcion el sujeto de la imputacion se lo contempla en el rol de un ciudadano al

que se le concede la libertad de administrar su propia cabeza y organizar su vida. La premisa mayor, sera
el compromiso de ser leal al derecho. No obstante, para poder exigir fidelidad al derecho, serda menester
que la norma que ha de ser seguida debe pertenecer a un ordenamiento que proporcione a cada cual los
medios necesarios para su igual desenvolvimiento libre. Vid, KINDHAUSER, URS “Retribucién de
Culpabilidad y Pena”, Trad. Nuria Pastor-, en KINDHAUSER, URS-MANALICH, JUAN P. Pena y
culpabilidad en el Estado democrdtico de Derecho...op. cit., pp. 154-166.

606 FEIJO SANCHEZ, BERNARDO, “La respuesta al Derecho....” en IX Jornadas....op., cit. 103.
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En ese contexto parece ser que se toma un parametro estadistico de costos y
beneficios, resurgiendo en nuestro derecho la teoria de la inocuizacién®’ propia del
derecho norteamericano, donde jamds estuvo en discusion. Lo dicho, como
contrapartida a lo acontecido en nuestro &mbito, donde se dio un decaimiento practico
como idea en la teoria de los fines del Derecho penal del altimo medio siglo.

Asi, el Derecho penal, en la medida en que incorpora mecanismos de
aseguramiento cognitivo orientados a neutralizar facticamente el fendémeno delictivo,
se administrativiza®”®. Esta seria una tercera dimension de la administrativizacion del
Derecho penal: el redescubrimiento de la inocuizacion®®.

La tendencia que hemos referido como algo extrafio a nuestro ambito juridico
ha experimentado una notable consideracion a partir de dos fendémenos: uno
legislativo, la proliferacion de las leyes “three strikes”; el otro, doctrinal, la difusion
de las teorias de la inocuizacion selectiva. Pues bien, ésta es la manifestacion de una

.., . .. . ., 610
vision “administrativizada” de la intervencion del Derecho penal” .

607 Hassemer, la incluye dentro de la prevencion especial negativa, como parte de la criminologia

de la reaccion social, a partir de la cual se convierte el sistema penitenciario en un sistema de
aseguramiento y neutralizacion del autor que ha cometido un delito, se deja de lado la resocializacion ya
sea porque se entiende que ha fracasado o bien porque estemos en presencia de un sujeto incorregible.
HASSEMER, WINFRIED-MUNOZ CONDE, F. Introduccion a la criminologia y a la politica
criminal,...op. cit., pp. 186-200.

608 Ver capitulo II, punto II.1, del presente.

609 Vid, SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion...op. cit., pp. 157.

610 1bid, p. 158. También véase sobre el tema la reforma LO 11/2003 -Capitulo V del presente- en
GARCIA ARAN M./ PERES NETO, L. “Discursos Mediaticos y Reformas Penales de 2003, en
GARCIA ARAN, M./BOTELLA CORRAL, J. (Dtores), en Malas Noticias....op. cit., p. 168. También se
habla de un ocaso de las garantias materiales del Derecho penal -proporcionalidad, culpabilidad,
humanidad, la resocializacién-, véase en SILVA SANCHEZ, JESUS M. “Nuevas Tendencias Politico-
Criminales y actividad jurisprudencial del Tribunal Supremo”, en ROMEO CASABONA, CARLOS M.
Dogmatica penal, Politica criminal y criminologia en evolucion, SILVA SANCHEZ, JESUS M. “Nuevas
Tendencias Politico-Criminales y actividad jurisprudencial del Tribunal Supremo”,...op. cit. pp.313-
314. Sobre el tema también en HERRERO HERRERO, C. “Principios basicos mas significativos del
Derecho penal, en su dimension sustantiva. Su enumeracion y la debida armonizacion, o compensacion,
de los mismos entre si” en Hacia un Derecho penal equilibrado-Plataforma razonable de politica
criminal,...op. cit. pp. 109-110.
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La teoria de la inocuizacion selectiva se lleva adelante luego de individualizar a
un numero relativamente pequefio de delincuentes respecto de los cuales cabe
determinar que han sido responsables de la mayor parte de hechos delictivos vy,
predecir, sobre la base de criterios estadisticos que lo seguirdn siendo. Asi, se entiende
que la inocuizacion de estos sujetos -retencion en prision el maximo tiempo posible-
conseguiria una evidente reducciéon del nimero de hechos delictivos y, con ello,
importantes beneficios al menor coste’'",

Entonces la pena privativa de libertad buscara la justificacion hacia esta idea de
inocuizacion selectiva, toda vez que si no se puede modificar las conductas hacia la
rehabilitacion; el tiempo de encierro dependerd, del tiempo que se quiera retrasar la
libertad de ese nimero pequefio de delincuentes, evitando de esta manera la posibilidad
de que vuelvan a delinquir, todo en funcion de lo que nos diga el riesgo de
reincidencia®'?.

Asi, vemos como los métodos predictivos basados en el andlisis psicologico
individual de responsabilidad o peligrosidad han sido sustituidos por otros de
naturaleza actuaria, de modo que el delito pasa a ser abordado por técnicas
probabilisticas y cuantitativas, recurriendo a un método estadistico y a partir de ahi
emitir los prondsticos de peligrosidad, algo similar, que se utiliza en el &mbito de los

sz : 613
seguros en la gestion de riesgos” .

611 4 : . ~ . . . .
En términos contables: recluir 2 afios a 5 delincuentes cuya tasa predecible de delincuencia es

de 4 delitos por afo, “ahorra” a la sociedad 40 delitos y le cuesta 10 afios de prision. En cambio, si es el
mismo coste de 10 afios de prision se emplea en recluir 5 afios a 2 delincuentes cuya tasa predecible de
delincuencia es de 20 delitos por afio, el “ahorro” social es de 200 delitos, y asi sucesivamente. De
admitir la correccion anterior modus operandi, la selective incapacitation mostraria significativas
ventajas econodmicas frente a la indiscriminada, o ciega, general incapacitation. En SILVA SANCHEZ,
JESUS M., La expansion del Derecho penal...op. cit., p. 159.

612 Vid. DEL ROSAL BLASCO, BERNARDO, “La estrategia actuarial de control del riesgo en la
politica criminal y en el Derecho penal”’, en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC
J.L./ORTS BERENGUER E. Counstitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p. 483.
613 SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion del Derecho penal...op. cit., p. 160.
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El fendmeno del “retorno” de la inocuizacion, parece sentar sus bases en ese
intensificado desencanto de una funcidon resocializadora por parte del Estado y la
marcada obsesion a la seguridad de la sociedad actual. Vemos su aplicacion, tanto al
momento posterior en la aplicacion de la condena, como a momentos previos.

La institucion que mejor nos permite visualizar la plena practica de este “ideal”,
quizas sea la adopcion de medidas de seguridad (privativas de libertad o consistentes
en una libertad vigilada) que se aplican una vez acaecida la pena, las cuales pueden

614 C gt :
. En idéntico sentido, como una

extenderse durante toda la vida del condenado
ampliacion de este instituto, vemos, con gran asiduidad, en los ultimos tiempos, que no
son pocos los que pregonan la publicacion de listas de ex delincuentes, Estados Unidos
por ejemplo, para el caso de los delincuentes sexuales, algo que en términos mucho
més generales, empieza a proponerse en Europa®’’.

En cuanto a las medidas previas a la condena, es decir cautelares, ya
estrictamente preventivas (predelictuales, en la terminologia mas clasica), podemos
mencionar institutos, como la expulsion de los extranjeros sin necesidad de que medie
condena alguna, donde esta corriente general del Derecho penal, ademas de la
imputacioén de culpabilidad por el hecho cometido, parece corresponderle, en medida

. ., . . . . . 1616
determinante, la gestion administrativa del delito como riesgo social” .

614 La regulacion norteamericana sobre las consecuencias juridicas aplicables a los delincuentes

sexuales, violentos y peligrosos; institucion que también es aplicada por el Derecho aleman desde 1998.
Un ejemplo domestico lo puede brindar la reforma introducida por la LO 7/2003 -Capitulo V-. Véase,
GARCIA ARAN M./ PERES NETO, L. “Discursos Mediaticos y Reformas Penales”, en obra GARCIA
ARAN, M./BOTELLA CORRAL, J. (Dtores), en Malas Noticias....op. cit.,. p. 163-164.

o1 Gran Bretafia, plante6 el debate sobre la posibilidad o no de publicar las listas de pederastas
que posee la policia, iniciativa que no tuvo cabida por parte del gobierno britanico o la pretension, en
Espafia, de la Asociacion de Defensa del Paciente de publicar las listas con los nombres de los médicos
condenados por negligencia, o la pretension del presidente de la Comunidad Autonémica de Castilla-La
Mancha de hacer otro tanto con los nombres de los sujetos condenados por haber realizado actos de
violencia doméstica. Véase en SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion del Derecho penal..op. cit.,
pp. 162-163.

616 SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion del Derecho penal...op. cit., p. 164.
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Por su parte, Silva Sanchez, sostiene que el principal argumento de aquellos
que son partidarios de este fenomeno lo constituye la afectacion que producen los
hechos delictivos peligrosos y violentos que sobresaltan en gran medida la seguridad
ciudadana generando temor que otros similares se repitan en el futuro®'’.

(Cuadles serian algunas de las caracteristicas que podrian explicar el desarrollo
de este fenomeno?, Silva Sanchez, afirma que ante determinadas clases de delitos,
sobre todo los mas graves (sexual, la terrorista, etc.), la amenaza de la pena no tiene la
misma eficacia suficiente y necesaria que en otros casos. Lo dicho, porque el
delincuente no tiene en cuenta la amenaza de pena al momento previo del hecho
delictivo. Entonces, la ley penal “clasica” fracasa como mecanismo de intimidacion
(prevencion general negativa)®'®.

Ahora bien, una vez que se lleva adelante la aplicacion de la ley penal,
tampoco dicha situacion logra influir sobre esta clase de delincuencia. Quizas, la
explicacidon mas acorde, nos dice el autor, es que los autores de delitos graves no
responden plenamente al modelo de racionalidad del que se parte cuando se asigna al
Derecho penal una funcidon de motivacion.

En tercer lugar, parece ser que la ley penal también fracasa como prevencion
general positiva. Tampoco, ésta, logra afirmar los valores juridicos fundamentales ni
fomentar una actitud positiva frente al derecho. No son pocos los casos en que nos
encontramos con sujetos que han decidido vivir al margen de la ley, directamente por

conviccion.

o SILVA  SANCHEZ, JESUS M./I SABORIT, DAVID FELIP/ROBLES PLANAS,
RICARDO/PASTOR MUNOZ, NURIA, “La ideologia de la seguridad en la legislacion penal espafiola
presente y futura”, en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L./GARCIA AMADO, JUAN
ﬁé/HEBBERECHT, PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds), La Seguridad....op. cit., p. 121.

Ibid, p. 122.
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En cuarto lugar, frente a esta clase de delincuencia fracasa toda pretension del
Derecho penal de resocializacion al delincuente. Quizés el ejemplo mas palpable de lo
que decimos lo constituye el caracter restrictivo con el que se concede el tercer grado
de tratamiento penitenciario o de la libertad condicional.

En quinto lugar, a todo lo que venimos exponiendo, se unen las intensas
demandas sociales de seguridad. El todo social se vuelve intolerante con esta clase de
delincuentes y con este tipo de delitos, demanda la neutralizacion de la fuente de
peligro y se opone a que el delincuente se le dé una nueva oportunidad. Pierde la
confianza en que el autor de un delito grave vaya a ejercer su libertad conforme al
derecho y, por ello, se opta por dejarlo fuera de la sociedad o demora su
reincorporacion a la actividad delictiva®'’.

Como consecuencia de lo planteado, aparece, -tal como hemos venido
desarrollando- como ultimo y Unico recurso, su inocuizacion, tratando a estos sujetos
como focos de peligrosidad y, por ello, se han de adoptar contra éstos medidas
asegurativas que les impidan repetir esos delitos graves en el futuro. Se acrecienta la
prevencion factica, la que viene a suplir la desconfianza en que el Derecho penal pueda
lograr la prevencion general mediante normas.

Ahora, /cudles serian las consecuencias de seguir esta tendencia de
inocuizacion, como unico medio eficaz de combatir esta clase de criminalidad?, Silva

4 620 . .
Sanchez™", esboza una serie de reflexiones sobre el tema que:

619 Ibid. También en DEL ROSAL BLASCO, BERNARDO, “La estrategia actuarial de control del
riesgo en la politica criminal y en el Derecho penal”’, en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ
CUSSAC J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op.
cit. p. 484.

620 SILVA  SANCHEZ, JESUS M./I SABORIT, DAVID FELIP/ROBLES PLANAS,
RICARDO/PASTOR MUNOZ, NURIA, “La ideologia de la seguridad en la legislacion penal espafiola
presente y futura”, en CANDIDO DA AGRA/DOMINGUEZ, JOSE L./GARCIA AMADO, JUAN
A./HEBBERECHT, PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds), La Seguridad....op. cit., pp. 122-124.
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a) Se pierde la confianza en la funcion intimidatoria del Derecho penal, en la medida
en que entra en crisis la idea de que existe un didlogo entre la ley penal y el ciudadano;
b) Se considera que el Derecho penal ha fracasado en su objetivo de resocializar al
delincuente;

c) Las penas asumen un papel semejante al de las medidas de seguridad, en tanto que
se convierten en una respuesta a la peligrosidad del sujeto y dejan de verse como una
respuesta al hecho delictivo;

d) En consecuencia, se abandona la idea de proporcionalidad entre hecho y sancion
porque esta ultima ya no es un castigo que tiene que ver con la gravedad del hecho sino
una respuesta a la peligrosidad del delincuente;

e) Entonces, entra en crisis el Derecho penal del hecho y la neutralizacion de los focos
de peligrosidad se convierte en el eje tanto de la actividad del legislador como de la
ejecucion de las sanciones penales; en efecto, el principio de culpabilidad deja de ser
un presupuesto ineludible de la intervencion penal.

f) El Derecho penal no combate la peligrosidad desde una perspectiva terapéutica, sino
desde una perspectiva inocuizadora®'. Este cambio de perspectiva no solamente
influye en la concepcion de la pena, sino también en la de las medidas de seguridad.

g) El Derecho penal se convierte en un instrumento cuasi policial que determina la
imposicion de medidas asegurativas cuando se ha manifestado la peligrosidad de un
sujeto en un delito concreto. A este respecto, el pronostico de peligrosidad se convierte

en un mecanismo esencial de la aplicacion del Derecho penal;

621 Véase en SILVA SANCHEZ, JESUS M. En busca del Derecho penal -Esbozos de una teoria
realista del delito y de la pena,...op. Cit., pp.53-54.
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h) En este contexto, la pena privativa de libertad y su cumplimiento efectivo se
presentan como mecanismo adecuados para cubrir las necesidades de neutralizacion de
los delincuentes peligrosos.

Un claro ejemplo de lo que venimos exponiendo, lo constituye, la prision
provisional, aplicable en casi todos estamentos juridicos procesales del mundo
occidental; es de facto un instrumento de inocuizacion importante en manos de la
Administracion de Justicia®.

Otro ejemplo, lo seria la libertad condicional y los beneficios penitenciarios. El
Codigo Penal espafiol, vigente, ofrece en la premisa normativa obrante en el articulo
78 la posibilidad de impedir que se decrete la libertad condicional de los sujetos
considerados peligrosos®®.

Ahora bien, no es menos cierto que toda la reforma legislativa en materia penal
desde el afio 1995 a la fecha, ha tenido una clara tendencia a tratar al delincuente como
una fuente de peligro, viéndose con mas claridad en la regulacién de los delitos

relativos a la violencia de género y en la de los delitos relativos a la seguridad vial >,

622 P , . e . .,
Si bien, no retne la dimension simbolica de constituir una sancion penal del Estado por la

responsabilidad penal por un hecho delictivo; en el mundo real -si se permite la expresion- constituye lo
que algunos denominan una pena anticipada, con idénticas consecuencias y, en ese sentido, logra los
mismos efectos de inocuizacion que se alcanzan con la pena privativa de libertad. Véase en /bid, p. 124.
623 En efecto, cuando exista un pronostico de peligrosidad, el juez o el tribunal pueden computar
el tiempo para la concesion de la libertad condicional sobre la base de la totalidad de las penas impuestas
(e.g. 32 afios), y no sobre la base de la pena a cumplir que es inferior a la mitad de la suma total de las
impuestas (e.g. 20 afios), con la consecuencia que de facto ese sujeto no podra disfrutar de la libertad
condicional, pues antes de haber cumplido las tres cuartas partes de la pena ya habra cumplido la penal
que, segun las reglas del articulo 76 del Coédigo Penal debia cumplir (e.g. 20 afios). No obstante, el
actual articulo 78 del Codigo Penal prevé esta posibilidad de acordar o no que los beneficios
penitenciarios y la libertad condicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas como una
“facultad” del juez, quien puede hacer uso de ella o no. De hecho, en la practica, los jueces no suelen
hacer uso de la facultad que les otorga este articulo del Codigo Penal. Véase en SILVA SANCHEZ,
JESUS M./1 SABORIT, DAVID FELIP/ROBLES PLANAS, RICARDO/PASTOR MUNOZ, NURIA,
“La ideologia de la seguridad en la legislacion penal espafiola presente y futura”, en CANDIDO DA
AGRA/DOMINGUEZ,  JOSE  LJ/GARCIA  AMADO, JUAN  A/HEBBERECHT,
PATRICK/RECASENS, AMADEU (Eds), La Seguridad....op. cit., pp. 124-125.

624 DEL ROSAL BLASCO, BERNARDO, “La estrategia actuarial de control del riesgo en la
politica criminal y en el Derecho penal”’, en CARBONELL MATEU J.C./GONZALEZ CUSSAC
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Entonces, la confluencia del fracaso del Derecho penal, por una parte, con las
demandas sociales de seguridad, por otra, conduce a buscar modelos de combatir la
criminalidad grave de modo eficaz. Se echa por tierra principios penales basicos como
son el de presuncion de inocencia, culpabilidad, igualdad y el de proporcionalidad.
Dejan de tener significacion alguna porque ahora no se va a valorar el comportamiento
del sujeto en relacion a la lesion del bien juridico protegido o de su culpabilidad, sino
de anular sus posibilidades y oportunidades de accion, anticipando la intervencion
penal a momentos anteriores a la lesion o anulando su potencial delincuencia futura
mediante sanciones inocuizadoras®>.

En la politica criminal espafiola, se ha producido, una evidente desconexion
entre la realidad delictiva y el control penal; donde a pesar de tener una baja tasa de
criminalidad en relacion a los demds paises de la union, tiene una de las tasas de
encarcelamiento mas altas. Todo indica que es fruto de una opcion politica haciendo
girar el sistema de control sobre el empleo masivo de la pena de prisidn y no que ese
aumento sea por anticiparse a un previsto crecimiento de la tasa de criminalidad®*

En concreto, en los ultimos afios estamos presenciando lo que Silva Sanchez

ha denominado “el retorno de inocuizacién” en el Derecho penal. En efecto, parece

que en los supuestos de delincuencia grave nos encontramos ante aquella clase de

J.L./ORTS BERENGUER E. Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal...op. cit. p. 492y
pp. 494/495.

623 Ibid, p. 497. Sobre el tema véase, Vid, SANZ MULAS, N. “El Derecho penal del enemigo y la
obstinacion de justificar lo injustificable”, en DD.VV. NUNEZ PAZ, MIGUEL A. (Ed., y Coord.) Un
Derecho penal comprometido -Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz-,...op. cit. pp. 1052-
1054. Sobre la posicion expuesta, véase en BORJA JIMENEZ, cuando analiza la peligrosidad del
condenado en el Anteproyecto de Reforma de Codigo Penal espaiiol de 2012. BORJA JIMENEZ, E.
“Peligrosidad postcondena, intervencion punitiva y Estado de Derecho” en ORTS BERENGUER E.
(Dir) Derecho Penal de la peligrosidad y prevencion de la reincidencia..op. cit. pp. 171-206.

626 Los agentes politicos han optado por desarrollar una politica criminal rigurosa, con un sustento
inocuizador y no necesariamente o solamente por las demandas populares, porque son ellos, los que
muchas veces conforman la agenda politico criminal. Vid, DIEZ RIPOLLES, J.L. “Un diagnostico y
algunos remedios de la politica criminal espaiola”, en Politica Criminal y Derecho penal...op. cit. pp.
178-179.
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delincuentes denominados “delincuentes habituales incorregibles” y frente a los que
. . 62 . . .
solamente cabe tomar medidas asegurativas®®’, teniendo como base primordial una

cuestion de coste/beneficios, siempre a favor del todo social.

2.4. Resumiendo.

Podemos referir que en relacion a los fines inmediatos de la pena, éstos son de
caracter empirico, es decir, que si se consigue los fines de la pena, se consigue la
funcion.

Tenemos dos clases de finalidades, abarcadas por dos grandes teorias
metajuridicas: absolutas y relativas®®®. Las primeras, tienden a considerar las penas
como un fin en si mismo, por ejemplo, la finalidad de retribucidon que hace hincapié en
el castigo como algo aflictivo que tiene precedente en la Ley del Talion. Las segundas,

. . 629 . . .
las inaugura Beccaria’™ y nos dice que la pena no sirve como un fin, sino como un

627 Entre las causas que Silva Sanchez entiende que dan via libre a la expansion del Derecho

penal, enumera “el cambio de actitud de los agentes sociales hacia el Derecho penal, la victima y el
delincuente”, en donde sostiene que la deshumanizacion de la figura del delincuente esta llevando a la
implementacion de politicas criminales cada vez mas orientadas a la inocuizacion. Sobre el tema ver
FELIP I SABORIT, DAVID “Observacion a La Expansion diez afios después”, en ROBLES PLANAS,
R. / SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ (Cdres), P. en La Crisis del Derecho Penal Contemporaneo...op.
cit. pp. 70-71. También en SILVA SANCHEZ, JESUS M., La expansion...op. cit., pp. 157-164.

628 La evolucion y discusion de la doctrina gira en torno a esta division y/o debate, es decir, el
utilitarismo de las teorias de la pena, asi la prevencion general y especial, y la falta de utilidad de ellas,
es decir, las absolutas. Las primeras so6lo le preocupa la eficacia, las segundas sélo la justicia. BUSTOS
RAMIREZ, J. Control Social y Sistema Penal....op. cit. p. 31.

629 BECCARIA, CESARE, De los delitos y las penas, Ed., Aguilar, Madrid, 1974, pp. 19 y ss.
Vid. KINDHAUSER, URS “Acerca de la concepcién preventiva criminal de Cesare Beccaria”, en
KINDHAUSER, URS-MANALICH, JUAN P. Pena y culpabilidad en el Estado democrdtico de
Derecho...op. cit., pp. 233-249. También BERGALLI, ROBERTO Control social punitivo -Sistema
penal e instancias de aplicacion-, Ed. Bosch, Barcelona, 1996, pp. 12-13. Solo a modo de complemento
y de manera muy sucinta podriamos decir que en Espaiia, éste caracter revolucionario de la forma de ver
la pena, no logra de manera sencilla romper con las tradiciones y la tendencia ya anclada en la Baja
Edad Media, es decir, el paso que va de la consideracion del delito como conflicto interpersonal a
contemplarlo como cuestion social; lo que comporta el paso de la soluciéon pactada de conflictos a su
persecucion publica. Lo dicho, se ve plasmado en la Constitucion de Espaia del 1812 -La Pepa-, en
donde los constituyentes de Cadiz, se encuentran con una situacion que viene definida en lo cultural, lo
ideologico y lo politico, por el principio de que la titularidad y los contenidos del ius puniendi solo
pueden justificarse a partir de supuestos teoldgicos, lo que va a tener una traduccion politico-criminal
inmediata; se protegerd la religion como religion del Estado, en desmedro de otras opciones, y el
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medio para alcanzar otro fin. La pena de muerte no es util y no es compartida con la
posicion del ciudadano®’. Se pueden dividir, a su vez, en prevencién general o
especial. Por su parte, ambas -general y especial-, puede ser positiva o negativa®'.

En relacion a la prevencion general intimidatoria o negativa, Feuerbach,
constituye su referente. Cuando los ciudadanos tomen conciencia y repriman su
impulso delictivo porque le sigue la aplicaciéon de la pena, se estard resaltando la
esencia intimidatoria o de coaccion psicologica. Sera general y negativa, toda vez que
estd dirigida a toda la poblacion, como instrumento intimidatorio. Por pertenecer al
ambito de lo moral y no juridico, hay un rechazo en esta concepcion al
retribucionismo®**,

Feuerbach, estd convencido que una pena debe tener una finalidad, la cual no
podria contradecir el trato digno hacia la persona por parte del Derecho penal que no la
considera como un objeto. Considera a estas condiciones realizadas en una prevencion

general que se limita a un dmbito de la amenaza de la pena, la cual deberia ser

Derecho penal se pondra al servicio de los valores morales que la religion dicte. En contrapartida a lo
que pregona Beccaria, quién esboza la reivindicaciéon de una politica criminal laica, dirigida a la tutela
de bienes juridicos anclados en el contrato social y no en consideraciones morales ajenas al mismo,
dejando que los “pecados” en cuanto a sus penas, sean arreglados con otros principios que los de una
filosofia limitada; la Ilustracion espafiola, reivindica que el ius puniendi que ejerce el soberano dimana
de Dios, y, en consecuencia, la tentacion de identificar el delito con el pecado estd siempre presente.
Para “La Pepa”, se ha dicho, no cabe individuo, fuera de la religion catolica y al futuro coédigo criminal
no le quedara sino desarrollar el modelo. Lo dicho, nos lleva a resefiar, que tomando estos parametros, el
Codigo penal, va a mostrar una notable intolerancia frente a los comportamientos de aquellos
ciudadanos que entraban en directa confrontacion con determinados principios, sobre en materia de
familia o de costumbres sociales. Lo que marca una inexistencia de derechos politicos para el no
catdlico, o de intolerancia constitucional para las practicas no catdlicas. TERRADILLOS BASOCO,
JUAN M. “La tutela penal de las asi llamadas, buenas costumbres”, en TERRADILLOS BASOCO,
JUAN M. -(Coord.) Politica Criminal de la “Pepa” -el Derecho penal de la cotidianeidad-, Ed.
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, Cadiz, 2012, pp. 132-137.

630 NAUCKE, WOLFGANG, “Prevencion general y Derechos Fundamentales de la persona”, en
NAUCKE, W.-HASSEMER, W. -LUDERSSEN, K. Principales problemas de la prevencién general, -
Traduccion de Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low-...op. cit. pp. 21-22.

631 FERRAJOLI, LUIGI Derecho y Razon...op. cit. 263.

632 Vid, BUSTOS RAMIREZ, JUAN J./HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 61. También véase en FERRAJOLI, LUIGI Derecho y Razon....op. cit.
pp. 277-278.
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presentada de una manera preventivo general y corrientemente intimidante. Entiende
que la amenaza de la pena, en si misma, no lesiona el derecho de nadie, no cosifica al
sujeto, ni lo deshonra; ahora, si se comete el hecho penal, entonces el castigo real seria
desarrollado bajo una legalidad libre de fines®*’

Dentro de las criticas, Bustos Ramirez, entiende que la utilizacion de una

coaccion psicologica, el miedo y la instrumentalizacion de la persona, resulta mas que
cuestionable. En este marco, se tiende a graduar la pena no por el hecho cometido,
posicion garantista, sino conforme al fin sociopolitico de evitar futuras infracciones; lo
que puede llevar hacia el autoritarismo y la arbitrariedad. En cuanto al pensamiento de
la utilidad, es de suyo, que la pena no tiene efecto preventivo alguno. Las
caracteristicas propias de todo Estado social y democratico es poner acento en la
intervencion de aquellos aspectos sociales, intentando, con ello, regular y controlar los
desequilibrios que puedan acontecer, lo que trae una evidente incompatibilidad con los
postulados no intervencionistas, contradictorios por su generalidad, en la prevencion
general®*,
La prevencion general positiva, intenta ser una construccion superadora de la
prevencion intimidatoria. Se busca una prevencidon mas amplia, cuyo objetivo se dirige
a toda la sociedad, pretendiendo generar respeto hacia la norma, en el sentido que una
ley justa y proporcionada, se cumple mas que al contrario.

El Derecho penal sera un control social més, s6lo que formalizado. En
consecuencia, estd limitado por los derechos fundamentales de las personas. La

finalidad de la imposicion de la pena trasciende del Derecho penal a la sociedad, se

633 Vid., NAUCKE, WOLFGANG, “Prevencion general y Derechos Fundamentales de la
persona”, en NAUCKE, W.-HASSEMER, W. -LUDERSSEN, K. Principales problemas de la
prevencion general, -Traduccion de Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low-...op. cit. pp. 24-26.

634 BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 62.

273



O. Lucas Colazo
Universidad de Murcia 2017

busca la estabilidad de la conciencia del derecho y por ende se debe conectar con los
demas controles sociales y con las ciencias que estudian los fendmenos sociales®”.

Las criticas, podrian agruparse, nos dice Bustos Ramirez, en que se parte de una
presuncion absoluta, pero falaz, que es la capacidad motivadora de la norma; lo que
presupone la supuesta consideracion de una racionalidad absolutamente libre en el
hombre y la existencia de una sociedad cuyos miembros son racionalmente
homogéneos y motivables por la norma penal.

Al igual que lo que sucede con la prevencién general negativa, tampoco se
torna compatible con un Estado social y democratico de derecho, la manipulacion del
individuo; como asimismo, sus postulados no intervencionistas en los procesos
sociales ignorandolos en su especificidad®*®.

En cuanto a la prevencion especial, surge en la segunda mitad del S XIX,

. . 63 , oy
siendo Von Liszt, su referente®’. Habiamos expuesto que en esta concepcion de la

pena, la prevencion esta dirigida al delincuente en concreto que ha cometido un delito

635 Ibidem, p. 63. También en HASSEMER, WINFRIED, “Prevencion general y aplicacion de la
pena”, en NAUCKE, W.-HASSEMER, W. -LUDERSSEN, K. Principales problemas de la prevencion
general, -Traduccion de Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low-,...op. cit., pp. 80-81.

636 BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho
penal- parte general-..op. cit., p. 64.

637 Vid, NAUCKE, WOLFGANG, ‘“Prevencion general y Derechos Fundamentales de la
persona”, en NAUCKE, W.-HASSEMER, W. -LUDERSSEN, K. Principales problemas de la
prevencion general, -Traduccion de Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low-...op. cit. pp. 30-31. Es
interesante la descripcion que hace Bustos Ramirez, sobre el tema, toda vez que entiende que la posicion
de Von Liszt, como una posiciéon mixta, la cual combina junto al criterio fundamental retributivo, la
aplicacion de medidas, esto es el planteamiento de la doble vida en el Derecho penal, reconociéndole
una naturaleza retributiva, pero que en el caso de ciertos delincuentes es necesario proceder con criterios
preventivo especiales, esto es, mediante medidas. No obstante, entiende, que resulta dificil poder
concebir una conciliacion entre la idea de la retribucion y la del tratamiento, entre la idea del castigo y la
de resocializacion: en ambos casos se trata de sentidos completamente diferentes del Derecho penal y
consecuentemente del contenido de la teoria del delito. También dentro de estas posiciones mixtas,
incorpora aquella que trata de combinar la retribucion con la prevencion general. Sera lo que conocemos
como prevencion general positiva. Lo tUnico, que hace, entiende Bustos Ramirez, es unir las criticas
tanto a un criterio retributivo como preventivo general. Vid. BUSTOS RAMIREZ, J. Control Social y
Sistema Penal...op. cit. pp. 108-110.
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y esta sentenciado. De igual modo, puede ser: negativa®®; intimida al sujeto en el caso
concreto que ya estd condenado, cumpliendo de una manera cierta la pena de prision,
méas el efecto de aislamiento para evitar que se ataque a otros sujetos; positiva®”,
genera respeto por la norma, por parte del individuo que ya ha delinquido, de modo
que consiga vivir en libertad sin atacar los bienes juridicos, coincidiendo con el
objetivo de resocializacion previsto en el art. 25.2 CE.

En consecuencia, habrd que determinar, si el delincuente era: ocasional, de
estado o bien habitual incorregible. La pena seria de intimidacion individual, de
correccion o de inocuizacion. Para esta postura, el hombre, es un ser defectuoso, un
peligro social. A diferencia de las demds posturas, no es un ser libre y el delincuente no
es un ser igual, ya que estd determinado al delito. La peligrosidad del sujeto y la
defensa social seran los pilares de esta concepcion®®.

Dentro de las criticas, al igual que para la prevencion general, el hombre, sera
cosificado y se vulnera su derecho a la dignidad de la persona. Cuestion que se acentiia
en esta postura, toda vez que se dirige hacia el hombre real por lo que la manipulacion,
como posibilidad, es mayor.

Asimismo, se cuestiona a esta teoria, toda vez que si estamos en frente de
sujetos que se encuentran perfectamente socializados, cabe preguntarse para qué y a
qué sociedad se va a reinsertar el individuo, toda vez que es de suyo que no podemos

hablar de sociedad homogéneas.

638 Vid HASSEMER, WINFRIED/ MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la criminologia y a la
politica criminal, ....op. cit., pp. 186-220

639 Ibid, pp. 171-177.

640 Vid, BUSTOS RAMIREZ, JUAN J/HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones del Derecho

penal- parte general-..op. cit., p. 65.
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Fracasa, de igual modo, toda vez que se practica sobre parametros generales, no
hay criterios de prevencion especial. Hay delincuentes que no necesitan ser tratados y
otros que no son susceptibles de tratamiento®*'.

No obstante, ante una situacion que nos dice que no es viable un retorno a las
teorias absolutas de la pena, la teoria de la prevencion general se aprovecha de las
referidas criticas a las que es objetivo la teoria preventiva especial. Intenta justificarse
toda vez que cada intervencion a costa del individuo desviado normativamente habra
de conducir, al mismo tiempo, al bienestar general. Entonces la intencién es no solo
conducir al delincuente por el camino correcto, sino la de reducir la cantidad global de
comportamientos desviados, lo que le adjudica a la funcion preventiva general de la
pena una alta dignidad politico-social®*,

Por su parte, Silva Sanchez, sostiene que el Derecho penal pertenece a los
medios de prevencion comunicativa®”. Por ello, se sirve tanto de la apelacion a la
racionalidad instrumental (infundir miedo a las consecuencias que el delito tendra para
el que decida cometerlo) como de la apelacion a la racionalidad valorativa. En este

segundo plano pretende transmitir el valor social de los bienes que pueden afectar por

quien delinca, asi como el valor de la propia decision social en tal sentido; por ambas

641 Ibidem, p. 66.

642 HASSEMER, WINFRIED, “Prevencion general y aplicacion de la pena”, en NAUCKE, W.-
HASSEMER, W. -LUDERSSEN, K. Principales problemas de la prevencion general, -Traducciéon de
Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low-,...op. cit., pp. 52.

643 La prevencion comunicativa tiene lugar, mediante la motivacion d ellas personas, es decir,
mediante el intento de disuadirlas de la realizacion de conductas que se consideran lesivas para el grupo
de que se trate o de convencerlas de la realizacion de conductas positivas para dicho grupo. Este intento
de persuasion se manifiesta, por una parte, en la informacion acerca de las razones por las que dichas
conductas dan lugar, respectivamente, a hechos lesivos o bien hechos positivos. Por otra parte, mediante
el anuncio de las consecuencias negativas que recaerian sobre el sujeto si éste decidiera llevar a cabo
tales conductas lesivas; o de las consecuencias favorables que incidirian sobre el sujeto si 