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|
;EVOLUCION O INVOLUCION?

La construccién de la Ciencia Penal tal y como hoy la entendemos se
inicia con el pensamiento de la Ilustracién!, significativamente con la famo-
sa obra de BEccARIA (1738-1794) De los Delitos v de las penas (1764), en la
que el autor plantea una serie de retos relativos a la «<humanizacién» del
Derecho Penal?, que todavia hoy no han perdido en absoluto su vigencia.
Por otro lado, desde VoN LiszT (1851-1919), el Derecho Penal es conside-
rado la «Carta Magna del delincuente» y, en todo caso, «la barrera infran-
queable de la politica criminal», como el autor se esfuerza en poner de relie-
ve en su famoso Programa de la Universidad de Marburgo de 1882.

Desde el punto de vista politico-criminal, parece que en la Ciencia
Penal ha habido cierto consenso en las dltimas décadas en torno a la
idea de que el Derecho Penal es la forma més grave de intervencién del
Estado frente al individuo, que tiene para éste tltimo unas consecuen-

* Este trabajo constituye una apretada sintesis, actualizada bibliograficamente, de
algunos aspectos desarrollados en uno de los capitulos del Proyecto Docente que presen-
té en junio de 2001 para la obtencién de una Plaza de Profesor Titular de Derecho Penal
en la Universidad de Castilla-La Mancha.

1 Vid, al respecto, PRIETO SANCHIS, La Filosofia Penal de la Ilustracién, México DF,
2003, passim.

2 Ibidem, pp. 67 y ss.
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cias altamente estigmatizadoras, y que por ello es preciso restringir y
justificar al maximo su intervencion. Esta ideas3, junto a la crisis del pen-
samiento resocializador, hace que se planteen en un determinado
momento, diversas propuestas que van desde las puramente abolicionis-
tas hasta las reduccionistas del sistema penal®. Estas tilltimas vienen repre-
sentadas inicialmente por la biisqueda de alternativas a la pena priva-
tiva de libertad, y més recientemente se centran en dos aspectos: la via
despenalizadora, en abierta oposicién a la tendencia expansionista del
Derecho Penal contemporéneo, y las propuestas consistentes en devol-
ver protagonismo a la victima en el conflicto penal.

Sin embargo, el debate sobre la legitimidad del Derecho Penals, cen-
trado hace no demasiado tiempo en este vector (propuestas abolicionis-
tas-propuestas reduccionistas), puede caracterizarse hoy mas claramen-
te con el binomio reduccionismo versus expansion, es decir, con el debate
propio del contexto y exigencias de lo que se ha dado en llamar «moder-
nizacién del Derecho Penal». Esta modernizacion, para la que algiin
autor aboga con gran determinacions, frente al por él tildado como «dis-
curso de la resistencia», que no duda en calificar como «ultraliberal y
reaccionario»?, comprende, sin embargo, construcciones como el lla-
mado «Derecho penal del enemigo»8 —que pretende despojar de la
categoria de ciudadanos a determinados sujetos, que deben ser tratados
como meras «fuentes de peligro», a los que hay que neutralizar a cual-
quier precio®— frente al que cabe preguntarse si la correspondiente

3 Que conecta con el pensamiento de los autores del Proyecto Alternativo aleman, de
que la pena es una «amarga necesidad» en la comunidad de seres imperfectos que son los
hombres Vid: BAUMANN (e.a), Alternativ Entwurf eines Strafgesetzbuches, 2.* ed, Tiibingen,
1969, p. 29.

4 Sobre la evolucion Vid: DEMETRIO CRESPO, Prevencion general e individualizacion
judicial de la pena, Prologos de Ignacio Berdugo y Hans Joachim Hirsch, Salamanca, 1999,
pp- 51 y ss, 58 y ss.

5 Es muy ilustrativa, desde una perspectiva global, la siguiente obra recientemente apa-
recida: BERGALLI (Coordinador y colaborador), Sistema penal y problemas sociales, Valen-
cia, 2003, passim; y, en particular, por lo que aqui interesa, desde una perspectiva histori-
co-sociologica, cfr: RIVERA BEIRAS, «Historia y legitimacién del castigo: ¢hacia dénde
vamos?», en BERGALLI (Coordinador y colaborador), Sistema penal..., Op.cit, pp. 86 y ss.

6 Vid: GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por al modernizacion y expansion del
Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, Presentaciéon de Bernd
Schiinemann, Valencia, 2003, passim.

7 Ibidem, pp. 34, 157 (entre otras).

8 JakoBS, Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1997, pp. 294 y ss; JAKOBS / CANCIO
MELIA, Derecho Penal del enemigo, Madrid, 2003, passim.

9 Sobre ello, Vid: Cancio MELIA, «Derecho penal del enemigo y delitos de terroris-
mo. Algunas consideraciones sobre la rgulacion de las infracciones en materia de terro-
rismo en el Cédigo Penal Espaiiol después de la LO 7/2000», en Derecho Penal Contem-
pordneo. Revista Internacional, n.° 3, 2003, pp. 31 y ss (también en, Jueces para la
democracia, n.° 44, 2002, pp. 19-26); PorTILLA CONTRERAS, «El Derecho penal y procesal
del enemigo», en Jueces para la Democracia, n° 49, marzo 2004; el mismo, «La legisla-
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«modernizacién» representa realmente una evolucién, o mas bien, como
aqui se sugiere!?, una involucién lamentable. El «Derecho penal del ene-
migo» puede caracterizarse, entre otras notas, por un amplio adelanta-
miento de la punibilidad, la adopcién de una perspectiva fundamental-
mente prospectiva, un incremento notable de las penas, y la relajacion
o supresién de determinadas garantias procesales individualest!.

El principal teérico del concepto en la discusién actual, Jakoss!'?, lo
explica subrayando que el Derecho penal conoce dos polos o tendencias
de sus regulaciones, el trato con el ciudadano, en el que se espera hasta
que éste exterioriza su hecho para reaccionar con el fin de confirmar la
estructura normativa de la sociedad, y por otro, el trato con el enemigo,
que es interceptado muy pronto en el estado previo y al que se comba-
te por su peligrosidad'®. En su opinién, ningtin contexto normativo,
incluyendo como tal a la persona en Derecho, es tal por si mismo, sino
que sélo es real cuando determina a grandes rasgos a la sociedad!®. Esta
tesis le lleva a sostener que quien no presta una seguridad cognitiva sufi-
ciente de un comportamiento personal, no puede esperar ser tratado
como persona, pues de lo contrario se vulneraria el derecho a la segu-
ridad de las demas personas; y que, por tanto, seria completamente erroé-
neo demonizar el llamado «Derecho penal del enemigo», pues de este
modo no se alcanza una solucién al problema de los individuos que no
permiten su inclusién en una constitucién ciudadana'®.

cién de lucha contra las no-personas: represién legal del «<enemigo» tras el atentado del
11 de septiembre de 2001», en Revista «Mientras tanto», n.° 83, 2002; asimismo, hacien-
do referencia, en un licido trabajo sobre el estado actual de la Ciencia Penal en Espaiia,
a la formulacién de «fundamentos y metas del derecho penal abiertamente regresivos,
como es el derecho penal “de enemigos” patrocinado por G. Jakobs y otros», Vid: QUIN-
TERO OLIVARES, Addnde va el Derecho Penal. Reflexiones sobre las leyes penales y los pena-
listas esparioles, Madrid, 2004, p. 126, nota 113; en el mismo sentido critico, MuNoz CON-
DE, «El nuevo Derecho Penal autoritario», Texto de la ponencia mantenida por su autor
en el Coloquio Internacional Humboldt «La funcién mediadora del derecho como cien-
cia universal en una época de globalizacién y de lucha contra el terrorismo», celebrado
en Montevideo entre el 6 y el 8 de abril del afio 2003 (inédito).

10 Vid: Punto VI

11 CaNcio MELIA, «Derecho penal del enemigo...», Op. cit, p. 37.

12 En contra de la concepcién dogmatica sostenida por JAKOBS me he pronuncia-
do en: DEMETRIO CRESPO, La tentativa en la autoria mediata y en la actio libera in causa.
Una contribucion al estudio del fundamento de punicién y comienzo de la tentativa, Pro6-
logo de José Ramén Serrano-Piedecasas, Granada, 2003, pp. 74 y ss; ya anteriormente,
desde la perspectiva de los fines de la pena, en DEMETRIO CRESPO, Prevencion general...,
Op.cit, pp. 122 y ss. Para la comprension del sistema propugnado por este autor, ademas
de sus obras anteriores, Vid: JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmadtica juridico-
penal, Madrid, 2003, passim.

13 Jak0BS, «Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo», en JAKOBS/
CANCIO MELIA, Derecho Penal del enemigo, Op.cit, pp. 19 y ss, esp. pp. 42-43.

14 Ibidem, p. 34.

15 Ibidem, pp. 47-48.
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Lamentablemente dicha concepcién no es sélo teérica, sino efecti-
vamente existente en nuestra legislaciéon penal y procesal penal (en mate-
ria de terrorismo, trafico de drogas o inmigracién)'®, y en la praxis de
la politica internacional (la que, de forma cruda, no se pregunta por «las
causas» de fenémenos tan complejos como el terrorismo, sino que sélo
quiere combatir «los efectos», incluso mediante «guerras preventivas»
o «asesinatos selectivos”). Siendo asi, no se trata l6gicamente de «<matar
al mensajero», pero tampoco, de mantener una actitud puramente «des-
criptivo-explicativa» (“aparentemente neutral”), y todavia menos «direc-
ta o indirectamente legitimadora», sobre la base de un débil, y en todo
caso cuestionable, fundamento filoséfico subyacente, sino que corres-
ponde, en mi opinién, poner de relieve que tal Derecho no puede ser el
Derecho Penal propio de un Estado de Derecho!” (y que, al margen de
éste no puede tampoco existir o coexistir Derecho alguno con preten-
si6n de validez) por més que sus artifices politicos (del Derecho Penal
del enemigo) lo invoquen (al Estado de Derecho) permanentemente. Es
mas, cabe afirmar que el llamado «Derecho Penal del enemigo», toda
vez que fija sus objetivos primordiales en combatir a determinados gru-
pos de personas, abandona el principio béasico del Derecho Penal del
hecho'®, convirtiéndose en una manifestacién de las tendencias autori-
tarias del ya histéricamente conocido como «Derecho Penal de
autor»'’. Por esta razén, la via argumentativa de la eficacia y la segu-
ridad, sin perjuicio de las consecuencias que de la misma se puede
extraer por via negativa, esti vedada en la esfera axioldgica, pues, como
es sabido, la validez no puede derivarse en ningtin caso de la eficacia®’.
El «Derecho Penal del enemigo» es consecuencia, en mi opinién, entre
otros factores, del uso simbélico del Derecho Penal ?>"?* (entendien-

16 PORTILLA CONTRERAS, «El Derecho penal y procesal del enemigo...», Op.cit, Punto
II; también Cancio Meli4, «Derecho penal del enemigo...», Op.cit, pp. 43 y ss.

17 Sobre la evolucién del concepto en la Teoria del Derecho es de gran interés la siguien-
te obra colectiva: CARBONELL (Edt.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, 2003, passim.

18 Vid, por todos, HirscH, «Tatstrafrecht: ein hindreichend beachtetes Grundprinzip?»,
en PRITTWITZ / BAURMANN / GUNTHER / KUHLEN / MERKEL / NESTLER / ScHULZ (Hrsg.), Festschift
fiir Klaus Liiderssen, Baden-Baden, 2002, pp. 253 y ss.

19 En este sentido: CANcIO MELIA, «¢Derecho penal del enemigo?», en JAKOBS / CANCIO
MELIA, Derecho Penal del enemigo, Op.cit, pp. 57 y ss, esp. pp. 100 y ss.

20 Sobre ello, Cfr. DEMETRIO CRESPO, Prevencién general..., Op.cit, p. 51. Sobre el
significado de los binomios conceptuales legitimidad-efectividad, validez-eficacia, Cfr. KELSEN
Teoria pura del Derecho, 71.* ed, México, 1993, pp. 217 y ss.

21 Sobre la problematica subyacente acerca de la racionalidad de las leyes penales son
de especial interés los trabajos de DiEz RIPOLLES, «Exigencias sociales y politica criminal»,
en Claves de razén prdctica, n.° 85, 1998, pp. 48 y ss; el mismo, «El Derecho Penal simbo-
lico y los efectos de la pena», en Actualidad Penal, n.° 1, 2001, pp. 1 y ss; el mismo, «Pre-
supuestos de un modelo racional de legislaciéon penal», en Doxa, 24, 2001, pp. 485 y ss; v,
La racionalidad de las leyes penales, Madrid, 2003, passim.

22 Objeto de un trabajo independiente podria ser la reflexiéon acerca de en qué medi-
da el uso simbdlico del Derecho Penal es o no consustancial al mismo, asi como de en qué
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do por tal, con caracter general, aquel que persigue fines distintos a la
proteccién de bienes juridicos en el marco constitucional), y de la pro-
pia crisis del Estado Social®.

El objetivo de esta contribucién es simplemente mostrar el giro que
se ha producido en el debate, hasta el punto de perder de vista el marco
politico-criminal reciente que habia generado, con caracter general, en
mi opinién, una evolucién positiva en la humanizacién del Derecho
Penal?*. Dicho marco ha sido «pulverizado», mediante su reduccién a lo
absurdo, por la via de un recrudecimiento punitivo creciente, al calor
de la demagogia politica y el espectaculo mediatico (que se sirve del dolor
de las victimas para subir indices de audiencia). Segtin esta concepcién,
la preocupacion por las garantias, mas alla del «efecto estético» de la pro-
clamacién de los principios en las Exposiciones de Motivos, aparece
como fruto de la «insolidaridad», la «<maldad», «la falta de visién», o en
el mejor de los casos, «la ingenuidad académica», de quienes se mantie-
nen en ese discurso. En cualquier caso, a la luz de la actual «fiebre refor-
mista»?® (como ponen de relieve las especialmente significativas Ley

medida resulta consecuente con determinada concepcién sobre los fines de la pena. Todo
parece indicar que las concepciones que postulan la prevencién general positiva en el sen-
tido de la «estabilizacién de la norma» sitdan en primer plano algo diferente a la protec-
cién de bienes juridicos y, por tanto, conllevan una carga de simbolismo mayor que otras.
Todo ello sin perjuicio de la interrelacién que pueda o deba establecerse entre fines o/y fun-
ciones de uno u otro caracter. Sobre la contraposicién basica subyacente, Vid: ALCACER GUI-
RAO, ¢ Lesion de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material de delito,
Barcelona, 2003, passim.

23 Vid, por todos, FERRAJOLI, «El Derecho como sistema de garantias», en FERRAJOLI,
Derechos y garantias. La Ley del mds débil, Prélogo de Perfecto Andrés Ibafiez, trad. de
Andrés Ibafiez y Greppi, Madrid, 1999, pp. 15 y ss; también, SERRANO-PIEDECASAS, «Conse-
cuencias de la crisis del Estado social», en Libro Homenaje al Prof. Baratta (en prensa); el
mismo, mas ampliamente, Emergencia vy crisis del Estado social, Barcelona, 1988, passim.
Un interesante diagnéstico de la situacién lleva a cabo igualmente DiEz RIPOLLES, que pro-
pone centrar el debate en la racionalidad pragmdtica y abandonar la argumentacién en el
mero terreno de los principios (DiEz RIPOLLES, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciu-
dadana», Jueces para la democracia, n° 49, marzo /2004, pp. 25-42, p. 41), En este sentido,
en mi opinion, deberia atenderse al peligro de adaptar el discurso penal a lo que la socie-
dad reclame en un momento dado, produciéndose por esta via un alejammiento del tinico
Derecho Penal vdlido en el Estado de Derecho, uno fuertemente asentado en el respeto a
determinados principios.

24 Sobre esta misma idea incide MuNoz CONDE sefialando que, siendo el Derecho Penal
el mas autoritario de todas las ramas del Ordenamiento juridico y probablemente de todos
los sistemas formalizados de control social, «el “Derecho penal de enemigos” puede carac-
terizarse como un “Derecho penal mas autoritario de lo normal; un Derecho penal que se
ha colado de rondén, “por la puerta falsa” de un Ordenamiento juridico, cuyos parametros
constitucionales habian reconocido unos derechos humanos fundamentales, unas garan-
tias, que, al menos formalmente, sirven de barrera infranqueable al poder punitivo del Esta-
do» (Vid: MuNoz ConDE, «El nuevo Derecho...», Op.cit, p. 1).

25 Vid. QUINTERO OLIVARES, Adénde va el Derecho Penal, Op.cit, pp.13 y ss.
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Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de Reforma para el cum-
plimiento integro y efectivo de las penas; la Ley Orgénica 11/2003, de 29
de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudada-
na, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros; asi como
la LO 15/2003 de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995,
de 23 de noviembre del Cédigo Penal), poco o nada del espiritu de aquel
programa politico-criminal queda en pie. Ha sido sustituido por uno guia-
do por una fe inquebrantable en la capacidad de intimidacién de las
penas —se introduce, sin mencionarla expresamente, la cadena perpe-
tua; se recuperan las penas cortas privativas de libertad inferiores a seis
meses, y la multirreincidencia—, el «deslizamiento» hacia un Derecho
Penal de autor, y el recorte del arbitrio judicial®®. El actual limite maxi-
mo de la pena privativa de libertad, cada vez mas alejado del tedrica-
mente establecido en veinte afios con caracter general por el articulo 36
CP, pues, en primer término se eleva a treinta por el juego del art. 70.2.1°,
pero puede llegar a los cuarenta ex art. 76. 1. ¢) y d), que ademas pue-
den ser cumplidos integramente en virtud de la reforma del art. 78, es la
mejor expresién de este programa maximalista. Como no podia ser de
otra manera, dadas las limitaciones de espacio, s6lo abordo algunos ele-
mentos que considero especialmente significativos de este proceso.

1
LA UTOPIA ABOLICIONISTA

Probablemente el primer interrogante que surge al oir hablar de abo-
licionismo penal?’ es precisamente qué es y qué se propone abolir®®. En
este nivel conceptual es posible distinguir un sentido restringido del mis-
mo, cuyo objeto serfa dnicamente la abolicién de un aspecto concreto

26 Jbidem

27 Con mas detalle me ocupo del tema en: DEMETRIO CRESPO, «El pensamiento
abolicionista» en Reflexiones sobre las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1995, pp.
35y ss, 41 y ss; y en «De nuevo sobre el pensamiento abolicionista», en El Derecho Penal
entre abolicionismo y tolerancia cero. Homenaje a Louk Hulsman. Cahiers de Defénse
Sociale. 2003, pp. 107-129.

28 Sefala LARRAURI que bajo la formulacion abolicion de las cdrceles pueden encon-
trarse diversas posiciones: la abolicién de las carceles en la forma en que estas existen
actualmente, y la sustitucion de las carceles por otras alternativas punitivas. Sin embar-
go, ninguna de las dos opciones es defendida, en principio, por los abolicionistas. La pri-
mera es desdenada como objetivo estratégico, bien que consideraciones éticas, o tacti-
cas politicas, conduzcan a que finalmente se defienda no sélo la abolicién de la prisiéon
sino también la mejora de las condiciones del sistema carcelario actual. La segunda
opcioén, la sustitucion de la carcel por otros mecanismos disciplinarios, tampoco es el
objetivo de los abolicionistas, ya que el uso de estos mecanismos punitivos no ha supues-
to una disminucién del uso de la cédrcel y ademas implican un control mayor el Estado
(Cfr.: LARRAURI PIJOAN, «Abolicionismo del Derecho Penal: Las propuestas del movimiento
abolicionista», en Poder y Control, 1987, pp. 98-104).
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del sistema penal (por ejemplo, la abolicion de la pena de muerte); y un
sentido amplio cuyo propésito seria la abolicién del sistema penal en su
conjunto por considerarlo un problema social en si mismo?’. El pensa-
miento abolicionista en sentido amplio®® es el nombre que se da, prin-
cipalmente en Europa occidental, a una corriente teérica y practica que
efecttia una critica radical a todo el sistema de justicia penal y plantea
su reemplazo’!. Se pueden mencionar como precedentes del actual abo-
licionismo, en primer lugar, el movimiento para la abolicién de la escla-
vitud en los Estados Unidos, que se inicia en el ultimo tercio del siglo
XVIII, momento en el que con la introduccién de la idea del individuo
como sujeto de la historia es entendido como movimiento moral®?. En
segundo lugar, tenemos el movimiento de abolicién de la pena de muer-
te>3, y también desde el siglo XIX la corriente para la abolicién de la pros-
titucion. Asimismo no hay que olvidar el movimiento abolicionista de
los castigos corporales, cuyo éxito trajo como consecuencia el nacimiento
de la institucién carcelaria, que es precisamente el blanco fundamental
de los movimientos abolicionistas actuales.

En realidad la definicién que acabamos de dar es insuficiente para
conseguir una aproximacion a lo que debamos entender por pensamiento
abolicionista, si no se complementa con algunas reflexiones respecto a
lo que dicha corriente tedérica significa hoy en el marco de un Derecho
Penal «en crisis»**. En este sentido se ha dicho que el abolicionismo cons-

29 DE FOLTER, «Sobre la fundamentaciéon metodolégica del enfoque abolicionista del
sistema de justicia penal. Una comparacién de las ideas de Hulsman, Mathiesen y Fou-
cault», en AAVV, Abolicionismo Penal (trad. del inglés por Mariano Alberto Ciafardini y
Mirta Lilian Bondaza), Buenos Aires, 1989, p. 58.

30 Podemos denominarlo igualmente abolicionismo penal radical, frente a otras posi-
ciones diversas y limitrofes como el abolicionismo institucional (que circunscribe su
nticleo de accién y critica a la carcel y otras instituciones penales segregatorias), o el deno-
minado reduccionismo penal (que aboga por una drastica reduccién de la esfera juridi-
co-penal)) (Cfr.: PavariNg, «El Sistema de Derecho Penal entre Abolicionismo y Reduc-
cionismo», en Poder y Control, 1987, pp. 141-2)

31 CoHEN, «Introduccién», en AAVV, Abolicionismo Penal, Op.cit., p. 13.

32 SCHEERER, «Die abolitionische Perspektive», Kriminologisches Journal (JZ), 1984,
pp- 90-111, p. 92. Sobre la necesidad de situar el abolicionismo en el contexto histérico

33 Rossa, Todesstrafen. Thre Wirklichkeit in 3 Jahrtausenden, Oldenburg-Hamburg,
1966 (passim)

34 La expresion «Derecho Penal en crisis» o la «crisis del Derecho Penal», frecuente
hace algunos afios, se refiere a un «déficit de legitimidad», que, sin embargo, a la luz de
la expansion actual del mismo, produce una paradoja notable, dado que, contemplado
desde la perspectiva de la inflacién legislativa, se diria que el Derecho Penal goza de bue-
na salud. Por otra parte, la doctrina entiende que, junto a esta crisis de legitimacion, se
puede hablar de una crisis de identidad de la Ciencia Penal, y, su vez, de una crisis epis-
temolégica o de validez cientifica (SiLvA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho Penal con-
tempordneo, Barcelona, 1992, pp. 13-14). No cabe olvidar que, siendo la concepcién dog-
matica hoy dominante de signo teleolégico (Zweckrationalitit) y consecuencialista
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tituye una de las tres posturas politico-criminales, que con caracter gene-
ral cabe estimar bésicas para el anéalisis del fenémeno juridico-penal en
la actualidad®. Junto con ella se sittan la opcién resocializadora y la
garantista: mientras que estas ultimas pretenden la consecucién de un
mejor Derecho Penal, bien que desde distintas perspectivas, aquella pre-
tende construir alternativas al sistema punitivo®®. La base filoséfica del
abolicionismo se halla en lo que podriamos denominar una «disposicién
fenomenolégica para la comprensién de las cosas»*’. La comprensién que
hace el abolicionismo de la realidad que tiene que ver con lo que nor-
malmente denominamos «delito» proviene de la experiencia de los impli-
cados directamente, experiencia que pasa a denominar «situacién pro-
blematica», y en consecuencia se opone a la extraccién del conflicto por
el Estado para el logro de una solucién. Partiendo pues de una sensibi-
lizacién por acercamiento y compromiso fenomenolégico, el abolicio-
nismo afirma que una «situacién problematica» sélo puede ser califica-
da y resuelta de acuerdo con la visién de la misma en la conciencia de
los componentes del grupo afectado. De estas premisas se sirve el aboli-
cionismo para la construcciéon de una politica criminal eminentemente
desreguladora. Desde este punto de vista el abolicionismo puede ser
entendido como un método, que, de acuerdo con la concepcién de HEI-
DEGGER, entraria en una relacién dialéctica con su objeto®®. En el caso

—porque sigue el paradigma de la orientacion a las consecuencias (Folgeorientierung)—
, ésta ha de perseguir la prevenciéon de conductas que vulneren bienes juridicos median-
te la integracién en sus categorias de postulados politico-criminales que tengan su refe-
rente axiolégico en el marco constitucional (y en ultimo término, en el respeto a los
Derechos Humanos), es decir, asumiendo también una racionalidad valorativa (Wertra-
tionalitdt). La Politica Criminal precisa, sin embargo, una sistematizaciéon de sus cate-
gorias de pensamiento, que aclare cémo se accede a sus principios, y cémo se orienta el
sistema a los mismos (QUINTERO OLIVARES (Drt.), Curso de Derecho penal. Parte General,
Barcelona, 1996, pp. 98-99; dltima ediciéon, Manual de Derecho Penal. Parte General, 3*
ed, 2002, pp. 219 y ss).

En relacién con esta cuestion ha senalado Siiva SANCHEZ que el modo de acceder a estos
valores que, junto con las consecuencias empiricas, definen el telos del sistema, puede tener
un caracter principialista —a través de la acogida del alteuropiisches Prinzipiendenken o con-
junto de principios que nacen con el iusnaturalismo racionalista de la Tlustracién, lo que no
excluye una cofundamentacion instrumental del Derecho Penal— o un caracter funcionalista
—en cuyo caso los valores acogidos surgirian como producto de la propia légica de auto-
conservacion del sistema— (S1Lva SANCHEZ, «Politica criminal en la dogmatica: algunas cues-
tiones sobre su contenido y limites», en Siva SANCHEZ (Ed), Politica Criminal y nuevo Dere-
cho Penal, Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1997 pp. 20-21).

35 Siva SANCHEZ, Aproximacion..., Op.cit, p. 17.

36 ScHUMANN, «Progressive Kriminalpolitik und die Expansion des Strafrechtssys-
tems», en Integration von Strafrechts-und Sozialwissenschaften, Festschrift fiir Lieselotte
Pongratz, Miinchen, 1986, p. 372.

37 CIAFARDINI / ALAGIA, «Proélogo», en AA.VV, Abolicionismo Penal, Op.cit., p. 8

38 DE FOLTER, «Sobre la fundamentacién metodolégica», en AA.VV, Abolicionismo
Penal, Op. cit., p. 59.
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del pensamiento abolicionista el método es la lucha por la abolicién de
todo el sistema penal, y el objeto es aquel que precisamente se trata de
eliminar. Desde la perspectiva de la teoria del conocimiento «la teoria
abolicionista se halla dentro de un contexto epistemolégico que se pue-
de caracterizar por su actitud no positivista ante el concepto de verdad»*.
En efecto, para el abolicionismo la manera de acercarse a la verdad ven-

dria dada por la critica permanente de lo que esta mal, sin pretender en

ningin momento una reconciliacién entre el intelecto y el status quo*°.

Estas propuestas radicalmente abolicionistas del sistema penal
(corriente de pensamiento representada por autores como MATHIESEN*!,
HursMmanN*?, O CHRISTIE*?, entre otros), entienden que el sistema penal
esta especificamente concebido para hacer mal, que es una respuesta
violenta y publica susceptible asimismo de incitar a la violencia, y que

39 SHEERER, «Hacia el Abolicionismo», Op.cit., pp. 24-25.

40 Seguin SivA «la mas fuerte apoyatura de la propuesta abolicionista se halla en la
actualidad en el planteamiento de la criminologia radical que descalifica el sistema
penal: el abolicionismo ha hecho de este su principal base teérica» (SILVA SANCHEZ,
Aproximacion..., Op.cit., p.20). Sin embargo, LARRAURI, desde otra perspectiva,
considera a la crisis de la nueva criminologia como un factor que explica, junto con la
crisis de la legitimacion de la carcel, el creciente interés en una perspectiva abolicionista
(LARRAURI P1JOAN, «Abolicionismo del Derecho Penal...», Op.cit., p.97. Cfr. mas
ampliamente, de la misma autora, La herencia de la criminologia critica, Madrid, 1991,
pp. 192-243). Por su parte, SMAUS sefnala que el abolicionismo es visto como el
desarrollo légico de la criminologia critica, que tiene en comun con la teoria critica y el
marxismo, que persigue la liberaciéon (emancipacién) de los hombres de las relaciones
de opresion (SMAuUs, «Bemerkungen zum Stand der kritischen Kriminologie», en
Kriminologische Forschung in der 80 Jahren. Projektberichte aus der Bundesrepublik
Deutschland. Band 11, Freiburg, 1988, p. 553).

A juicio de DELMAS-MARTY, una de las ideas motrices del movimiento anarquista, la
de la autogestion por el propio grupo social, la de una «respuesta societaria», basada en
la mediacién y no en la represion, inspira a los movimientos abolicionistas contempo-
raneos. De acuerdo con la concepcién de DELMAS MARTY podemos entender por politica-
criminal «el conjunto de métodos con los que el cuerpo social organiza las respuestas al
fenémeno criminal». Por via negativa la define sefialando que no se confunde ni con la
criminologia tradicional; ni con las doctrinas contemporaneas de la criminologia criti-
ca, la nueva criminologia o la criminologia radical (teorias criticas del control social); ni
con el interaccionismo y la sociologia de la reaccién social. Para la autora la politica-cri-
minal, como toda politica, supone una forma de organizacién de la vida social, asi como
una determinada estrategia o accién. Delimitar su &mbito es identificar las corrientes ide-
ologicas que la influyen. Son tres las corrientes ideolégicas que subyacen tras las gran-
des opciones de politica-criminal: la corriente liberal, la corriente igualitaria, y la corrien-
te autoritaria. La corriente igualitaria, a partir de la critica al liberalismo, se divide en
dos ramas totalmente divergentes: el movimiento libertario o anarquista, y la corriente
autoritaria surgida del marxismo. (DELMAS MARTY, Modelos actuales de Politica Criminal,
Madrid, 1986, pp. 19-36).

41 MATHIESEN, The Politics of Abolition. Essays in Political Theory, Oslo, 1974, passim.

42 HULSMAN, Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa, Barcelona,
1984, passim.

43 CHRISTIE, Los limites del dolor, México, 1984, passim.
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ademas es una institucién que crea y mantiene de modo falso la idea de
poder procurar a las victimas ayuda y proteccién. Efectivamente, el pen-
samiento abolicionista radical reclama un entendimiento totalmente
diferente del universo penal desde tres claves: el dafio y su compensa-
cién, los conflictos interpersonales, y los acuerdos en el procedimiento
penal; reivindicando la devolucién del conflicto a sus protagonistas y la
recuperacién de la victima como parte del mismo**. En todo caso, las
teorias abolicionistas, como propuestas radicalmente alternativas al
Derecho Penal, no han tenido éxito ni es previsible que lo tengan en el
futuro, dado que no parece que los Estados estén dispuestos en modo
alguno a renunciar al uso del Derecho Penal, sino que mas bien se expe-
rimenta lo contrario, una expansién cada vez mayor.

El abolicionismo ha sido objeto, no sin razén, de criticas de signo
garantista: abolir el Derecho Penal puede significar al mismo tiempo
abolir sus limites, lo cual puede conducir a la instauracién de una socie-
dad disciplinaria de controles ilimitados; de signo criminolégico, pues
la idea de la abolicién del castigo no satisface en todo caso; y de signo
cientifico, por su falta de originalidad, e inconsistencia en los plantea-
mientos*. En cualquier caso, por lo que se refiere a la pérdida de garan-
tias, parece claro que no es suficiente, frente a cualquier propuesta alter-
nativa a la intervenciéon del Derecho Penal, con hacer una referencia
abstracta a la «ausencia de garantias», sino que debe demostrarse cua-
les son concretamente las garantias a las que se renuncia y cuéles son

las ventajas que las propuestas alternativas aportan*®.

1]
EL REDUCCIONISMO

Las propuestas reduccionistas del sistema penal se caracterizan, fren-
te a las anteriores, por la aceptaciéon de la existencia de éste ultimo, y
por la bisqueda de alternativas «realistas» a su configuracién actual, con
un espiritu humanista. Estas, ademas de la descriminalizacién de deter-
minados comportamientos, han sido basicamente la biisqueda e imple-
mentaciéon de alternativas a la pena privativa de libertad, y la repara-
cién a la victima como técnica alternativa para la solucién de conflictos.
El espiritu humanista que subyacia a ambas, ha sido «trastocado», y
como apuntaba al principio, reducido a lo absurdo. En el primer caso,
por el recrudecimiento punitivo, en el segundo, por la «utilizacién» de

44 STEINERT, «Mas alla del delito y de la pena», en VV.AA, Abolicionismo Penal...,
Op.cit, pp. 49 y ss.

45 Mas ampliamente en: DEMETRIO CRESPO, «El pensamiento...», Op.cit, pp. 47 y ss.

46 Cfr, por todos, LARRAURI, «Criminologia critica: abolicionismo y garantismo», en
Revista Peruana de Ciencias Penales, n.° 9, pp. 453 y ss.
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las victimas para reivindicar el programa politico-criminal maxima-
lista subyacente (como si el Derecho Penal pudiera, con el castigo, res-
taurar la «justicia material»).

Un camino ya emprendido hace tiempo por la doctrina, y que tuvo fiel
reflejo en el CP 1995 al incorporarse penas como los trabajos en beneficio
de la comunidad o el arresto de fin de semana, ha sido la biisqueda de alter-
nativas a la pena privativa de libertad. Sin embargo, aunque la pena priva-
tiva de libertad se encuentra en crisis desde un punto de vista teérico, no
hay lugar para el optimismo, pues las estadisticas ponen de relieve que en
los ultimos afios hemos asistido en Espafia a un proceso expansionista en
el uso de la prisién*’. La crisis de la carcel se debe a que opera como un
factor criminégeno, debido a fenémenos como la psicosis carcelaria, la sub-
cultura de las prisiones, y la privacién de una vida sexual normal ***°. Ya
Von Listz sefialaba como caracteristica principal del movimiento de refor-
ma «la lucha contra las penas cortas privativas de libertad, dominantes en
nuestra jurisprudencia penal actual, que en la forma en que hoy se apli-
can, ni corrigen, ni intimidan, ni inocuizan; pero, en cambio, arrojan fre-
cuentemente al delincuente primario en el camino definitivo del crimen»>’,
bien que ya antes de su famoso Programa de Marburgo se tuviera conoci-
miento de las desventajas de las penas cortas privativas de libertad en el
ambito de la pedagogia criminal y de la criminologia®!.

El complejo de motivos que nos llevan hoy a la conviccién de que el
uso de la pena privativa de libertad debe ser reducido se centra en los
siguientes aspectos: acentuacioén de la fase de criminalizacién primaria,

47 Cip MOLINE / LARRAOURI P1IOAN, «Introduccién», en VV.AA, Penas alternativas a la
prisién, Barcelona, 1997, p. 12; también, mas recientemente, Cib MOLINE / LARRAOURI P1j0O-
AN (Cood.), Los jueces penales y las penas en Esparia, Valencia, 2002, passim.

48 FERNANDEZ ALBOR, «Aspectos criminolégicos de las penas privativas de libertad»,
Estudios Penales y Criminoldgicos, 1981, pp. 227 y ss.

49 No son pocas las voces que se han alzado en pro de la abolicién del sistema
carcelario. Resultan ilustrativas, sin duda, las palabras de Pavarini, en el Prélogo a la
obra de RIVEIRA BEIRAS, La carcel en el sistema penal. Un andlisis estructural, 2.* ed,
Barcelona, 1996, p. 15:

«Una de las formas mds hipdcritas de esconder a los estudiantes la verdad del sistema
penal, es aquella -aiin en boga como nunca- que intenta convencerle que la necesaria vio-
lencia legal sea algo que se sufre en el alma vy no en el cuerpo. La pena de prision es atin, y
sobre todo, una pena corporal, algo que produce dolor fisico y que produce enfermedades y
muerte. En la substancia, también si no siempre en las intenciones, es una pena cruel. Como
lo fue la pena de deportacion en las colonias que también se contrapuso a las penas lega-
les de la época como "benévola", "dulce" y también "titil" »

50 VoN Listz, Tratado de Derecho Penal, traducido de la 18.* ed. alemana y adicionado con
la Historia del Derecho Penal espafiol por Quintiliano Saldafia, 3.* ed, Madrid, 1988, p. 20.

51 BAUMANN, «¢Existe actualmente la posibilidad de eliminar la pena privativa de liber-
tad de hasta seis meses?, en Problemas actuales de las ciencias penales y la filosofia del Dere-
cho. Libro Homenaje al Profesor Luis Jiménez de Astia, Buenos Aires, 1970, pp. 1 y ss.
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incremento de la criminalizacién secundaria, crisis del pensamiento
resocializador®’. Las investigaciones que se han realizado llegan a las
siguientes conclusiones acerca de los fines de la pena: la pena privativa
de libertad no siempre es necesaria desde la perspectiva de la preven-
cién general; resulta perjudicial desde el punto de vista de la prevencién
especial y del objetivo resocializador, por ser traumatica y estigmati-
zante; se ha producido una pérdida importante de posibilidades pre-
ventivo- generales y preventivo-especiales debido al fenémeno de hiper-
trofia de la legislacion penal y de inflacién de la pena privativa de
libertad. Aunque el objeto fundamental de controversia han sido pues
histéricamente las penas cortas privativas de libertad>?, no por ello dejan
de ser cuestionadas las penas privativas de larga duracién por ser sus-
ceptibles de ser consideradas excesivas en determinados supuestos>*. Las
penas cortas privativas de libertad se rechazan, entre otros, por los moti-
vos expuestos, bien que todavia se sefiale que pueden cumplir una fun-
cién positiva desde el punto de vista de la prevencién general y especial,

en particular, en el &mbito de la delincuencia de cuello blanco®”.

Debido justamente al entendimiento del Derecho Penal actual como
un Derecho de garantias, cuya aplicaciéon aparece basada en una serie
de principios irrenunciables, tales como la legalidad (reserva de ley, irre-
troactividad, taxatividad, ne bis in idem), la proporcionalidad (idonei-
dad, necesidad: exclusiva proteccién de bienes juridicos, intervencion
minima —subsidiariedad, fragmentariedad—, proporcionalidad en sen-
tido estricto), y la culpabilidad (personalidad de las penas, responsa-
bilidad subjetiva, responsabilidad por el hecho, imputacién personal),
a la luz del marco constitucional propio del modelo de Estado social,
democrético y de Derecho; se plantea la basqueda de alternativas vdli-
das a la pena privativa de libertad, en tanto el sistema penal siga siendo
necesario. Como criterio general, la sustitucién o no de las penas cor-
tas debe ser objeto de reflexion judicial, y no de un mero automatismo
legislativo, valorandose todo el contexto del autor en orden a su proce-
dencia o no>*. Como sefialaba MAQUEDA ABREU, «la previsién y aplica-

52 BRICOLA, «Le misure alternative alla pena nel quadro di una "nuova" politica crimi-
nale, Rivista italiana di Diritto e procedura Penale, 1977, pp. 13-76; MANTOVANI, «Pene e misu-
re alternative», Rivista italiana di Diritto e procedura Penale, 1977, pp. 77-114.

53 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, La evolucién del Derecho Penal contempordneo y la
Union Internacional de Derecho Penal, Salamanca, Universidad Pontificia, 1982, pp. 27
y ss. El autor pone de relieve que «el ntcleo central del trabajo desarrollado por la Unién
Internacional de Derecho Penal en los primeros afios de su existencia giré en torno al
examen de las penas cortas privativas de libertad tanto en el planteamiento general de
sus posibles alternativas como en el examen concreto de algunas de ellas» (p. 28).

54 Cip MOLINE / LARRAURI P1JOAN, «Introduccién», en VV.AA, Penas alternativas ...,
Op.cit, p.30

55 CoBo / VIVES, Derecho Penal. Parte General. Parte General, 4.* ed, Valencia, 1996,
p- 756, nota n.° 23.

56 DEMETRIO CRESPO, Prevencion general..., Op.cit, pp. 312 y ss.
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cién de sustitutivos a la prisién puede considerarse ahora, quizas, un
imperativo constitucional»>’, toda vez que partimos de la consideracién
de que el articulo 25.2 de la Constitucién constituye un principio de
humanizacién que vendria a prohibir la imposicién de sanciones intuti-
les®®. Sin embargo, es preciso recordar, por una parte, que toda politi-
ca criminal que busque limitar la intervencién penal (ya sea de descri-
minalizacién, despenalizacién, descarcelacion o simple limitacion de la
severidad de las penas de prisién®®), debe ir acompafiada de una politi-
ca social de transformacion de las estructuras socioeconémicas tendente
a la eliminacién de la marginalidad y la desigualdad, porque este sigue
siendo el verdadero problema de fondo, y por otra, tampoco cabe elu-
dir el escepticismo que manifiesta la doctrina acerca de la potenciali-
dad de las alternativas para disminuir el uso de la carcel®°.

En segundo término vemos que la Victimologia, como disciplina que
se ocupa del estudio de la victima del delito, ha irrumpido con impetu
en los ultimos tiempos en el escenario de las ciencias penales, suponiendo
un importante cambio en el objeto y la orientacién de la Criminologia.
Propio de esta tendencia cientifica es el estudio de las formas de adqui-
rir la condicién de victima y la llamada «predisposicién victimal». El deli-
to, de esta forma, se define como un drama humano con dos protago-
nistas, cada uno de los cuales contribuye en cierto modo a su
desencadenamiento. Pues bien, el impulso de la Victimologia ha tenido
consecuencias en el &mbito de la politica criminal y en el de la dogma-
tica penal. Desde el punto de vista dogmatico, la llamada «Victimodog-
matica» ha ido construyendo un razonamiento conforme al cual se some-
te a examen como la contribucién de la victima al hecho delictivo afecta
al comportamiento del autor a través del principio de autorresponsabi-
lidad de la victima®!. De esta forma se afirma un deber de autodefensa

57 MAQUEDA ABREU, Suspension condicional de la pena y probation, Coleccién Temas
Penales, Serie A N.° 2, Madrid, 1985, p. 21.

58 CORDOBA RoDpA, «La pena y sus fines en la Constitucién espafiola de 1978», Doc-
trina Penal, 1980, p. 562.

59 Cip MOLINE / LARRAURI PIJOAN, «Introduccién», en VV.AA, Penas alternativas ...,
Op.cit, p. 14.

60 Los autores plantean que, como reaccién al tratamiento tradicional de las alter-
nativas («posicién individualizadora»), ha surgido un «modelo proporcionalista», en el
que la pena de prisién queda directamente reservada para los comportamientos mas gra-
ves, mientras que para el resto de conductas el uso de las alternativas queda supeditado
a una graduacién en relacion a la «gravedad de la ofensa realizada» (Ibiden, pp. 20 y ss,
esp. p. 24). Sobre mi valoracién acerca de este modelo Vid. infra. Punto IV.

61 Cfr: Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal.
Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesga-
das, Barcelona, 1998, passim; TAMARIT SUMALLA, La victima en el Derecho Penal, Pamplo-
na, 1998, passim; GONZALEZ CusSAC / MIRA BENAVENT, «Ambito de responsabilidad de la
victima y teoria de la imputacién objetiva», en La Ciencia del Derecho Penal ante el nue-
vo siglo. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 711 y ss.
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en relacién con ciertos ataques a determinados bienes juridicos, cuya
infraccién haria decaer el merecimiento de tutela por parte de la victi-
ma. Desde el punto de vista politico-criminal, por lo que aqui interesa,
se ha producido un verdadero cambio de paradigma, irrumpiendo en la
discusién los problemas relativos a la reparacién a la victima, asi como
la previsién de mecanismos de compensacion entre autor y victima.

No cabe duda de que lo que podriamos llamar la «introduccién de
la victima en el conflicto penal» constituye una de las discusiones poli-
tico-criminales de mayor actualidad e importancia®, tal vez como
consecuencia del eco ejercido por el pensamiento abolicionista, que
reivindica, entre otras cosas, devolver los conflictos a sus protago-
nistas y recuperar a la victima como parte de ellos®>. Ello se presen-
ta, en cierto modo, como una «euforia» que recae sobre la victima, y
que viene a reemplazar a la euforia de los afios 60 fijada en la reso-
cializacién del autor®. Ahora bien, los motivos que fundamentan este
relanzamiento, en especial el del papel de la conciliacién y la repa-
racién en Derecho Penal, son complejos y de naturaleza diferente.
Estas razones van, a juicio de HARTMANN, desde la recepcion de deter-
minados modelos programaéaticos de mediacién norteamericanos,
pasando por la investigacién de determinados paradigmas histéricos
y etnolégicos para la solucién de conflictos, y el surgimiento de la Vic-
timologia como ciencia que se dedica al estudio de la victima, hasta
la crisis de la politica-criminal (que surge ante el escepticismo de la
virtualidad preventiva del Derecho Penal)®.

62 Cfr, a titulo ejemplificativo, de entre las numerosas publicaciones aparecidas en los
altimos anos, en la literatura en espanol, BERISTAIN IPINA, Nueva Criminologia desde el
Derecho Penal y la Victimologia. Nueve palabras clave, Valencia, 2000, passim;
BuUSTOS/LARRAURI, Victimologia: presente y futuro. Hacia un sistema penal de alternativas,
Barcelona, 1993, passim; FLETCHER / MuNoz CONDE, Las victimas ante el jurado, Valencia,
1997, passim; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de Criminologia, 3.* ed, Valencia, 1999,
passim; HASSEMER/MUNOzZ CONDE, Introduccion a la Criminologia, Valencia, 2001, passim;
LANDROVE DiAz, La moderna Victimologia, Valencia, 1998, passim; PEREzZ SANZ BERRO,
Reparacion y conciliacion en el sistema penal: ¢Apertura de una nueva via?, Granada, 1999,
passim; TAMARIT SUMALLA, La victima en el Derecho Penal, Pamplona, 1998, passim; VV.AA,
De los delitos y de las victimas, Buenos Aires, 1992; en la literatura alemana, por todos,
HASSEMER, Schiitzbediirtigkeit des Opfers und Strafrechtsdogmatik, Berlin, 1981, passim;
WEIGEND, Deliktsopfer und Strafverfahren, Berlin, 1989, passim; y WALTHER, Vom Rechtsbruch
zum Realkonflikt. Grundlagen und Grundziige einer Wiedergutmachung und Strafe
verbindenden Neuordnung des kriminalrechtlichen Sanktionensystems, Berlin, 2000, passim.

63 CHRISTIE, «Los conflictos como pertenencia», en De los delitos y de las victimas,
Buenos Aires, 1992, pp. 159y ss.

64 HIrscH, «La reparacion del dafio en el marco del Derecho Penal material», en De
los delitos ..., Op.cit, p. 53; el mimo, «Acerca de la posicién de la victima en el Derecho
Penal y en el Derecho procesal penal. Sobre los limites de las funciones juridico-pena-
les», en De los delitos ..., Op.cit, pp. 93-94.

65  HARTMANN, Schlichten oder Richten. Der Titer-Opfer-Ausgleich und das
(Jugend)Strafrecht, Miinchen, 1993, pp. 96 y ss.
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El entendimiento tradicional del delito se plantea como conflicto basi-
camente bilateral y vertical entre el Estado y el responsable penal. Este
entendimiento tradicional del delito sobre el que se sustenta actualmente
el sistema penal contiene algunos elementos que conviene no pasar por
alto®: a) la «gravedad del hecho» como limite a una orientacién preven-
tiva del Derecho Penal, y algo distinto del concepto de «perjuicio», en
el que caben todos los efectos producidos sobre la victima, y pertenece
al &mbito de la responsabilidad civil; b) cardcter piiblico del conflicto
penal, en el que el peso fundamental de la decisién sobre el castigo recae
en el propio Estado, que ejerce la potestad punitiva mediante un pro-
ceso imperativo, que, salvo excepciones, es indisponible para la victi-
ma®’. Pues bien, la reparacién a la victima presupone un replantea-
miento de los términos del conflicto, ya que éste se configura, desde este
punto de vista, basicamente entre el autor y la victima, tomando esta
ultima parte activa en la resolucién del mismo. De esta forma se conec-
ta con las tesis criminolégicas que reivindican la «devolucién» del con-
flicto a sus protagonistas, de acuerdo con una perspectiva horizontal del
delito, en el entendimiento ademads de que la victima en la actualidad
no sélo soporta los efectos del crimen, sino que ademas soporta la insen-
sibilidad del sistema legal y la indiferencia de los poderes publicos, que
da lugar a lo que se ha llamado «victimizacién secundaria».

Como situar la reparacién en el Derecho Penal material y en el sistema
de los fines de la pena a la vista del proceso histérico que ha realizado una
estricta separacion entre el Derecho Penal y el Derecho Civil, ha constituido
un tema de primer orden en la discusién ®*¢°. Por otro lado, la cuestién de
las vias procesales para mejorar la posicion de la victima ha sido uno de los

66 Sobre ello Cfr:: GArcia ARAN, «Alternativas al Derecho Penal», en ARROYO ZAPATE-
RO / NEUMANN / NTETO MARTIN (Coords.), Critica y justificacion del Derecho Penal en el cam-
bio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt, Cuenca, 2003, pp. 191-200, pas-
sim; también, PEREZ CEPEDA, «Las victimas ante el Derecho Penal. Especial referencia a
las vias formales e informales de reparacién y mediacion», en Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos, Cuenca, 2001, pp. 443 y ss.

67 Vid, llamando la atencién en este punto, en sentido critico, sobre la paradéjica con-
fluencia de “mas derecho penal, y a la vez, méas desprestigio del derecho y la justicia pena-
les”, con la consiguiente privatizacién creciente en la solucién de determinados conflictos
penales: QUINTERO OLIVARES, Addnde va el Derecho Penal. Op. cit., pp. 17 y ss. p. 23; el mis-
mo, "Sulla cosidetta privatizacione del diritto penale", en Critica del Diritto, 2002, n.° 4.

68 Cfr: DEMETRIO CRESPO, “La solucién de conflictos en el sistema penal: problemas
dogmaticos y perspectivas politico-criminales para la discusion”, en Conflicto social y sis-
tema penal. Diez estudios sobre la actual reforma, Madrid, 1996, pp. 32 y ss; por todos,
ampliamente, PEREZ SANZBERRO, Reparacion ..., Op.cit, pp. 207 y ss.

69 En este sentido se han sugerido diversas posibilidades, entre las cuales destacan
las siguientes:

a) La composicién privada del conflicto, cuyo riesgo fundamental radica en que puede
conducir a la desigualdad y arbitrariedad en la solucién de conflictos (Cfr: WEIGEND,
«Viktimologische und kriminalpolitische Uberlegungen zur Stellung des Verletzten im
Strafverfahren», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenchaft, (96), 1984, pp. 775 y ss);
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puntos de mayor productividad desde el punto de vista victimolégico, dado
que fundamentalmente desde esta perspectiva se desarrolla el concepto de
victimizacién secundaria, toda vez que justamente en este nivel de defini-
cién se determinan las circunstancias que caracterizan los elementos de
desamparo e inseguridad propios del concepto de victima’®.

v
EL NEOPROPORCIONALISMO

La teoria de la proporcionalidad con el hecho se ha convertido en la
doctrina dominante de la individualizacién judicial de la pena en algu-
nos paises («Tatproportionalititstheorie der Strafzumessung»)’', y me

b) La incorporacion de la reparacion en el Derecho Penal como sancion penal (SESSAR,
«Schadenwiedergutmachung in einer kiinftigen Kriminalpolitik», en Festschrift fiir Heinz
Leferenz, Heidelberg, C.F. Miiller Juristischer Verlag, 1983, pp. 153 y ss), que constituye, a
juicio de ROXIN, una utopia roméntica, ya que supone invertir el movimiento de la rueda
de la historia, en cuanto a la separacién entre el Derecho Penal y el Derecho Civil (RoXIN,
«La reparacion en el sistema de los fines de la pena», en De los delitos..., Op.cit, pp. 143-4),
amén de no conceder relevancia alguna a la diferencia esencial existente entre el
resarcimiento del dafio y la pena (HIRSCH, «La reparacién ...», Op.cit, p. 60);

¢) Establecer la reparacion como un nuevo fin de la pena alcanzable por prestaciones
compensatorias del Derecho civil (Sobre el tema, FRUHAUF, Wiedergutmachung zwischen
Titer und Opfer. Eine neue Alternative in der strafrechtlichen Sanktionpraxis,
Gelsenkirchen, 1988, pp. 135 y ss; ROSSNER / WULF, Opferbezogene Strafrechtsplege.
Leitgedanken und Handlungsvorschlige fiir Praxis und Gesetzgebung, Bonn, 1984, pp. 82y
ss), que, en opinién de ROXIN, no estd correctamente formulada, ya que si la reparacion
tiene eficacia preventiva, como predican sus defensores, entonces no es que constituya un
nuevo fin de la pena, sino que debera ser «una prestacién auténoma que puede servir para
alcanzar los fines tradicionales de la pena y que, en la medida en que lo consiga en
concreto, deberia sustituir a la pena o ser computada para atenuarla» (RoxIN, «La
reparacion en el sistema ...», Op.cit, p. 154);

d) Convertir la reparacion en una sancién auténoma, en la que se mezclan elementos
juridico-civiles y penales, posicion mantenida, entre otros, por FREHSEE (FREHSEE,
Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle, Berlin, 1987,
passim), y RoxiN (ROXIN, «La reparacién en el sistema ...», Op.cit, pp.154 y ss), y
cuestionada por HirscH al entender que conduce, segtin su opinién, a la "cércel por deudas"
(debido a que en ultimo término quien no cumpliera con la indemnizacién a que fue
condenado, tendria que ser sometido a prisién) (HIRSCH, «La reparacion ...», Op.cit, p.66);

e) Otorgar a la reparacion un papel dependiente dentro del Derecho Penal con su cardcter
civil inalterado, posicion sostenida por HIRSCH, y que, en la practica, supone ceiiirse a la
relevancia que esta institucion ya tiene en el momento actual en el Derecho Penal Aleman,
sobre todo en el marco de la individualizacién judicial de la pena, y de la remision
condicional de la pena (HIRSCH, «La reparacion ...», Op.cit, pp. 67 y ss).

70 Sobre el tema, Cfr: BusTos / LARRAURI, Victimologia..., Op.cit, pp. 102 y ss; PETERS,
«Alternativas en el campo judicial», Estudios de Derecho Judicial, n.° 20, 2000, pp. 147 y ss.

71 VoN HIRSCH / JAREBORG, StrafmafS und Strafgerechtigkeit. Die deutsche
Strafzumessungslehre und das Prinzip der Tatproportionalitit, Bonn, 1991; VoN HIRSCH,
Censurar y castigar, trad. Larrauri Pijoan, Madrid, 1998, passim.
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parece oportuno traerla ahora a colacién por aparecer vinculada a una
nueva corriente politico-criminal —que aspira por esta via a dotar de
legitimidad al sistema penal— que se ha dado en llamar «Neoclasicis-
mo»'?, pese a que sus partidarios nieguen la validez de este concepto’,
ya que no existe unanimidad en lo que con él se quiere significar’®. Sus
partidarios proponen cefirse para la medicion de la pena a la gravedad
del hecho de acuerdo con la nocividad del comportamiento y la culpabili-
dad del autor, con el objetivo tltimo de realizar objetivos de igualdad’
y de justicia en la individualizacién judicial de la pena antes que obje-
tivos preventivos “®”7. La proporcionalidad seria tanto una exigencia
entre el hecho y la sancién, asi como entre las consecuencias juridicas
de los diferentes tipos de delitos. A juicio de sus representantes el neo-
clasicismo pretende, por encima de todo, la traslacién del centro de gra-
vedad de la politica penal de la evaluacién del riesgo de reincidencia
(valoracién proyectada al futuro sobre las posibilidades de que el autor
cometa de nuevo el hecho), a la evaluacién de la gravedad del hecho
cometido (valoracién proyectada al pasado sobre la particular repro-
chabilidad del comportamiento)’s.

En altimo término, esta teoria se enfrenta con el problema de si la
proporcionalidad determina una cantidad fija de pena, u ofrece los limi-
tes de la pena a imponer. Tanto la decisién acerca del caracter mera-
mente limitador del principio de proporcionalidad, como el dejar la deci-
si6n ultima al campo de la intuicién resultan insatisfactorios para esta
teoria, y proponen resolver el problema en la distincién entre propor-
cionalidad absoluta y proporcionalidad relativa (equivalentes en el len-

72 VoN HIRscH / JAREBORG, «Neoklassizismus in der skandinavischen Kriminalpolitik:
Sein EinfluR, seine Grundprinzipien und Kriterien», en ESER /CORNILS, Neuere Tendenzen
der Kriminalpolitik. Beitrige zu einem deutsch-skandinavischen Strafrechtskolloquium,
Freiburg, 1987, pp. 35-64.

73 Von HIRSCH / JAREBORG, Strafmalfs..., Op.cit, p. 4, nota 16.

74 WEIGEND, «"Neoklassizismus" -ein transatlantisches Missverstindnis-», en ZStW,
94, (1982), pp. 801-814; TroTHA, «Wiederkehr der alten Strafpolitik? Zur Kritik der
neoklassizischen Kriminalpolitik», en Distanz und Niéhe, Tiibingen, 1987, pp. 83 y ss;
CHRISTIE, «Die versteckte Botschaft des Neoklassizismus», en KJ, (1983), pp. 14-33.

75 Por ejemplo se dice que cuando dos personas cometen un delito parecido, no
deberian ser penados de forma diferente porque se entienda que uno de ellos va a reincidir
0 no va a reaccionar tan bien como el otro al tratamiento [VoN HIRSCH / JAREBORG,
«"Neoklassizismus"...», Op.cit, p. 35]. En este sentido hay que poner de relieve que, aunque
los objetivos de la igualdad y la individualizacién de la medicién de la pena se encuentran
en tension, las consecuencias que se obtengan de la eventual constataciéon de
«desigualdades» en la praxis depende en primer término de qué haya de entenderse por
desigualdad en la medicién de la pena y de un determinado concepto de «racionalizacién»
en la misma.

76 VON HIRSCH / JAREBORG, Strafmaf..., Op.cit, p. 5.

77 Para una completa exposicién y desarrollo de esta teoria puede consultarse:
HONRLE Tatproportionale Strafzumessung, Berlin, 1999, passim.

78 VoN HIRSCH / JAREBORG, «Neoklassizismus...», Op.cit, pp. 39-40.
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guaje matematico a proporcionalidad cardinal y proporcionalidad ordi-
nal). La proporcionalidad relativa se refiere a la pregunta por la equi-
valencia entre las penas correspondientes a los diferentes delitos, de
modo que aquellas personas que hubieran cometido delitos equipara-
bles deberian recibir penas equiparables (salvo concurrencia de espe-
ciales circunstancias atenuantes o agravantes, que modifican la nocivi-
dad o la reprochabilidad del comportamiento), y personas que hubieran
cometido delitos no equiparables, deberian recibir penas graduadas con-
forme a su gravedad. Por el contrario la proporcionalidad absoluta se
referiria a la dimensién y al punto inicial de una determinada escala
penal. Es decir, una vez que se hubiera determinado la pena de otros deli-
tos, podria determinarse proporcionalmente la del resto, pero el pro-
blema radica en hallar el punto inicial conforme al cual se fija la pena
del delito de referencia. Para este tltimo no existe una tinica pena mere-
cida, motivo por el cual la proporcionalidad absoluta, al contrario que

la proporcionalidad relativa, sélo fija fronteras’.

Para estos autores, aunque la prevenciéon general puede fundamen-
tar la institucién del Derecho Penal en cuanto tal, o ser la razén por la
que en definitiva se introducen nuevos tipos penales, su exigencia de pro-
porcionalidad en la individualizacién judicial de la pena no se deriva de
consideraciones preventivo-generales (ni preventivas en modo alguno,
generales o especiales, que rechazan en su totalidad), sino de conside-
raciones de justicia, que, a mi modo de ver, no son otra cosa que crite-
rios retributivos®®. Las consideraciones preventivo-generales podrian
eventualmente entrar en consideracién, si se considerara posible redu-
cir proporcionalmente todas las penas de la escala, sin que ello hiciera
temer un aumento considerable de la tasa de criminalidad (es decir, un
papel en el marco de la determinacién legal de la pena)?!. Estando de
acuerdo en esto ultimo, en mi opinién, como ya expuse en un trabajo

79 Ibidem, pp. 59-62.

80 VoN HIRSCH / JAREBORG se esfuerzan por ello en aclarar el malentendido que atri-
buye al neoclasicismo una sobrevaloracién de la prevencién general y una tendencia
a la agravacion de las penas. Consideran, como ya hemos advertido, que la prevencion
general es la finalidad que representa la razén fundamental por la que en el Derecho
Penal moderno se procede a la criminalizacién de comportamientos, pero sefialan que
el neoclasicismo no pretende en modo alguno una maximizacién de esta tendencia del
sistema. Ahora bien, la medicién de la pena ha de guiarse exclusivamente conforme a
un criterio de proporcionalidad con la gravedad del hecho. La pena ha de ser pro-
porcional a la gravedad del hecho para ser justa, y la pena proporcional es la pena jus-
ta porque el autor recibe la pena que ha «ganado» —o dicho de otra manera— que
«merece», correspondiente al grado de «reprochabilidad» del comportamiento crimi-
nal realizado; mientras que, en sentido inverso, una pena no proporcional es injusta
porque atribuye al autor mayor o menor desvalor del que justifica la gravedad del deli-
to correspondiente (Cfr: VoN HIRSCH / JAREBORG, «"Neoklassizismus"...», Op.cit, pp. 47
y ss, p. 50).

81 Ibidem, p. 63.
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anterior®?, el razonamiento segtn el cual la prevencién general funda-
menta el Derecho Penal, mientras que en la individualizacién judicial
de la pena se opera con criterios de «compensacion de la culpabilidad»
es incorrecto. Si la retribucién no se introduce como criterio de funda-
mentacién del Derecho Penal es il6gico usarlo en una fase posterior de
la intervencién penal como criterio determinador de la pena a imponer
en el caso concreto, y por consiguiente, como criterio legitimador de una
determinada cantidad de pena. Esta teoria me parece rechazable, tan-
to por motivos politico-criminales (ya que entiendo que excluir fines pre-
ventivos en la individualizacién judicial de la pena constituye un retro-
ceso lamentable respecto al avance en la racionalizacién del proceso de
conciliaciéon de antinomias en el sistema penal que habia logrado la teo-
ria del espacio de juego), como dogmaticos (ya que considero que plan-
tea de modo ilégico la relacién entre la fundamentaciéon del Derecho
Penal y la individualizacién judicial de la pena, entre legitimacién exter-
na y legitimacién interna del Derecho Penal®®).

v
EL GARANTISMO

El garantismo representa posiblemente el paradigma de referencia
a cuya luz deben ser contrastadas todas las «propuestas reduccionistas»,
porque no aborda la cuestién de la legitimacién del Derecho Penal des-
de una perspectiva parcial, sino desde una visién global sobre los fun-
damentos de dicha legitimacién. Ahora bien, me ha parecido conve-
niente separar en este anélisis las propuestas del neoproporcionalismo
de las del garantismo, al entender que aquellas vienen referidas de modo
particularmente intenso a un momento de la legitimacién interna del
Derecho Penal (pregunta acerca de cémo castigar), mientras que estas
ultimas inciden tanto en la legitimacién externa como interna (pregun-
ta del si y por qué castigar), asi como en la relacién que cabe establecer
entre ambas.

El autor que ha contribuido de manera mas decisiva a configurar este
punto de vista ha sido FERRAJOLI, a través de la idea del llamado Dere-
cho Penal minimo®*, y que ha desarrollado en su obra Derecho y Razén®.
Como dice PRIETO SANCHIS, el garantismo representa la mas consecuen-
te realizacién del programa ilustrado, y la obra de FERRAJOLI es el mas

82 Cfr: DEMETRIO CRESPO, Prevencion general..., Op.cit, pp. 203 y ss.

83 Con mas detalle, Ibidem, pp. 41 y ss, 48 y ss.

84 FERRAJOLI, «Derecho Penal minimo», en Poder y Control, n.° 0, 1986, pp. 25y ss

85 FERRAJOLI, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Prélogo de N. Bobbio,
trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J.C Bayén, J. Terradillos y R. Cantarero, Madrid,
1995, passim.
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completo y riguroso estudio sobre el mismo®. Lo peculiar de la tesis del
Derecho Penal minimo es precisar que ese «minimo necesario» de Dere-
cho Penal es aquel que se precisa para evitar la violencia social infor-
mal, como posibles reacciones punitivas espontaneas de los ciudadanos
agredidos. No en vano, FERRAJOLI critica duramente las doctrinas abo-
licionistas por entender que los modelos de sociedad que persiguen son
los escasamente atractivos de una sociedad salvaje carente de cualquier
orden y abandonada a la ley natural del mas fuerte o, alternativamen-
te, de una sociedad disciplinaria, pacificada y totalizante, en la que los
conflictos son controlados y resueltos mediante mecanismos ético-peda-
gbgicos de interiorizacion del orden, o de tratamiento médico, o de
panoptismo social e incluso policial®’. Con todo, no obstante, el autor
confiere a estas tltimas teorias dos méritos nada desdefiables: haber
favorecido la autonomia de la Criminologia Critica, contrarrestando al
mismo tiempo el latente legitimismo moral de las doctrinas penales
dominantes, y haber arrojado sobre los «justificacionistas» la «carga de
la justificacién» de ese producto humano y artificial que es el Derecho
Penal y que debe ofrecer réplicas convincentes al desafio abolicionista,
«mostrando no sélo que la suma total de los costes que requiere es infe-
rior a la de las ventajas que proporciona, sino también que los mismo
puede decirse de cada una de sus penas, de sus concretas prohibiciones

y de sus técnicas efectivas de indagacién»®8.

Sin duda el pensamiento de FERRAJOLI se inscribe en el pensamiento
utilitarista proveniente de la Ilustracién®, pero tiene el mérito de plan-
tear la necesidad de la vigencia de todas y cada una de las garantias del
Derecho Penal liberal a la luz de las exigencias del Estado de Derecho.
En la concepcion del Sistema Garantista estan presentes al menos diez
condiciones, limites o prohibiciones como garantias del ciudadano con-
tra el arbitrio o el error penal: «segtin este modelo, no se admite ningu-
na imposicién de pena sin que se produzcan la comisién de un delito, su
previsién por la ley como delito, la necesidad de su prohibicién o puni-
cién, sus efectos lesivos para terceros, el caracter exterior o material de
la accién criminosa, la imputabilidad y la culpabilidad de su autory, ade-
mas, su prueba empirica llevada por una acusacién ante un juez impar-
cial en un proceso publico y contradictorio con la defensa y mediante pro-
cedimientos legalmente preestablecidos»®. Este modelo de Derecho
Penal puede ser identificado, sefiala FERRAJOLI, opinién que suscribo al
cien por cien, con el modelo de Derecho Penal del Estado de Derecho. Por

86 PRIETO SANCHIS, La Filosofia Penal..., Op.cit, p. 12, nota 3.

87 FERRAJOLI, Derecho y Razon..., Op.cit, p. 251.

88 Jbidem, p. 252.

89 FLETCHER, “Utilitarismus und Prinzipiendenken im Strafrecht”, en Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1986, pp. 807-808.

90 FERRAJOLL, Derecho y Razon..., Op.cit, pp. 103-104.
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tal entiende el autor «un tipo de ordenamiento en el que el poder publi-
co, y especificamente el penal, esta rigidamente limitado y vinculado a
la ley en el plano sustancial (o de los contenidos penalmente relevantes)
y en el plano procesal (o de las formas procesalmente vinculantes)®!.
Como explica el autor, «la subordinacién de la ley a los principios cons-
titucionales equivale a introducir una dimensién sustancial no sélo en
las condiciones de validez de las normas, sino también en la naturale-
za de la democracia, para la que representa un limite, a la vez que la
complementa»®?.

Vi
LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL

Generalmente la experiencia demuestra la existencia de cierta diver-
gencia entre los planteamientos tedricos y la realidad empirica sobre el gra-
do de plasmacién de los mismos en los hechos. Pero, en el momento
actual, la divergencia entre los planteamientos que brevemente acaba-
mos de examinar a propésito del Derecho Penal minimo, asi como de
las diferentes propuestas abolicionistas y reduccionistas del sistema
penal, y la realidad, es tan contundente que ha permitido hablar inclu-
so de la insostenible situacién del Derecho Penal **°*.

Tanto es asi que se afirma que la expresiéon «Derecho Penal minimo»
lleva camino de convertirse en un tépico desprovisto de contenido
concreto’. Frente a este modelo axiolégico se erige en la actualidad un
fenémeno de «expansiéon» del dambito de lo punible en clara
contradiccion con la pretensién de reducir el Derecho Penal a un nticleo
duro correspondiente es esencia al llamado «Derecho Penal clasico»”®

91 Ibidem, p. 104.

92 FERRAJOLI, «Pasado y futuro del Estado de Derecho», en CARBONELL (Edt), Neo-
constitucionalismo(s), Op.cit, pp. 13 y ss, esp. p. 19; el mismo, «El Derecho como siste-
ma de garantias», Op.cit, pp. 15 y ss.

93 Cfr: VV.AA, La insostenible situacién del Derecho Penal, Granada, 2000, passim;
también, por todos, ARROYO ZAPATERO / NEUMANN / NIETO MARTIN (Coords.), Critica y
justificacion del Derecho Penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de
Frankfurt, Cuenca, 2003, passim.

94 Sobre la problematica en la doctrina espafiola, Vid: GRACIA MARTIN, Prolegémenos...,
Op.cit, passinm; MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Granada, 1997,
passim; MENDOZA BUERGO, El derecho penal en la sociedad de riesgo, Madrid, 2001, passim;
SANCHEZ GARCIiA DE Paz, El moderno Derecho Pena y la anticipacion de al tutela penal,
Valladolid, 1999, passim; S1vA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales, 2.* ed, Madrid, 2001, passim; SoTo NAVARRO, La
proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Granada, 2003, passim.

95 STLVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal..., Op.cit, p. 15.

96 Véase la critica al reconocimiento del Derecho penal de la Tlustracién como
«clasico», que lleva a cabo GRACIA MARTIN, Prolegémenos..., Op.cit, pp. 48 y ss.
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(“Kernstrafrecht”), como propugna significativamente la llamada
«Escuela de Frankfurt»’’. Esta expansiéon es consecuencia del
nacimiento de un «nuevo» Derecho Penal, llamado por algunos
«Derecho Penal accesorio», dirigido a proteger nuevos bienes juridicos
caracteristicos de la sociedad postindustrial. Frente a los postulados
axiolégicos del modelo del Derecho Penal minimo parecen imponerse,
pues, las exigencias de intervencion penal procedentes de una sociedad
caracterizada modernamente como una «sociedad de riesgos»°®. Esta
sociedad, desde la perspectiva del Derecho Penal del riesgo, se
caracteriza por varias peculiaridades entre las que destacan el
extraordinario incremento de las interconexiones causales, y la
sustituciéon de los contextos de accién individuales por contextos de
accion colectivos, en los que el contacto interpersonal se reemplaza por
una forma de comportamientos anénima y estandarizada®.

El debate sobre la idoneidad del Derecho Penal para proteger bien-
es juridicos de caracter colectivo se ha llevado a sus tltimas conse-
cuencias en el marco de la discusién politico-criminal y dogmatica acer-
ca de la expansion del Derecho Penal en la «sociedad de riesgo» como
consecuencia de la transformacién de las estructuras socio-econémicas
en la sociedad postindustrial, que ha conducido a una importantisima
inflacién punitiva. C. PRITTWITZ ha denunciado esta situacién sefialan-
do que asistimos desde hace tiempo a una irritante discordancia entre
lo programatico de un Derecho Penal sometido a limites y el dia a dia
de una creciente criminalizacién, cosa intolerable en un momento en el
que se reconoce ampliamente la «incapacidad» del Derecho Penal para

97 Cfr: HASSEMER, ¢Por qué y con qué fin se aplican las penas? (Sentido y fin de la
sancién penal)», en RDPC, n.° 3 1999, pp. 328 y ss; el mismo, «Perspectivas del Derecho
Penal futuro», en RP, n.° 1, 1998, pp. 37 y ss; el mismo, Persona, mundo y responsabili-
dad. Bases para una teoria de la imputacion en Derecho Penal, trad. de Mufioz Conde y
Diaz Pita, Valencia, 1999, passim.

98 Cfr: BECK, Riskogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere moderne, Frankfurt am Main,
1986, passim; HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge,
Studien zur Vorlegung des Strafrechtsschutzes in den Gefdihrdungsbereich, Heidelberg, 1991,
passim; el mismo, «Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo», trad. de Anarte Borrallo,
en RP, n.° 4, 1999, pp. 54 y ss; el mismo, «Sociedad del riesgo, Derecho Penal del riesgo,
regulacion del riesgo -perspectivas mas alld del Derecho Penal-», trad. de Demetrio Crespo,
en ARROYO ZAPATERO / NEUMANN / NIETO MARTIN (Coords.), Critica y justificacion del Derecho
Penal..., Op.cit, pp. 249 y ss; KINDHAUSER, «Sicherheitsstrafrecht. Gefahren des Strafrechts in
der Risikogesellschaft», Universitas, 3/1992; Moccia, La perenne emergenza. Tendenze
autoritarie nel sistema penale, 2.* ed, Napoli, 1997, passim; PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko.
Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft,
Frankfurt a. Main, 1993, passim; el mismo, «Sociedad del riesgo y Derecho Penal», trad. de
Demetrio Crespo y Nieto Martin, en ARROYO ZAPATERO / NEUMANN / NIETO MARTIN (Coords.),
Critica vy justificacién del Derecho Penal..., Op.cit, pp. 259 y ss; KUHLEN, «Zum Strafrecht der
Risikogesellchaft», GA, 1994, pp. 347 y ss.

99 SCHUNEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juri-
dico-penal alemana, trad. de Cancio Melia, Bogot4, 1996, pp. 30-31.
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la solucién de problemas!'®. Saber si el Derecho Penal se halla por ello
ante una situacién «insostenible», o simplemente, ante una «nueva»
situacién que obliga a determinados replanteamientos, esta en la base
de las discrepancias entre dos metodologias diferentes de examinar el
Derecho Penal, que tienen que ver, a su vez, con puntos de partida epis-
temoloégicos distintos: el primero, de caracter personalista, el segundo,
de carécter funcionalista!®!. Naturalmente que tras estas metodologias
y puntos de partida epistemolégicos subyacen determinadas «<imagenes
del hombre» y de la sociedad en que éste se desenvuelve, determinadas
«ideologias» que juegan un papel decisivo. Me refiero al individualismo
de la ya mencionada «Escuela de Frankfurt», y al «<normativismo» de
JAKOBS respectivamente, modelos de los que SCHUNEMANN ha afirmado
—vy posiblemente no le falte razén— que constituyen dos callejones sin
salida: el primero porque, en su opinién, esta abocado a exprimir en
demasia un tnico principio, convirtiéndolo en un obstidculo mas que en
un elemento positivo, y el segundo, porque necesariamente conduce a
una capitulacién incondicional ante la practica politica imperante en
cada momento en la actividad del legislador o en la jurisprudencia'®?,

Junto con esto, la discusién se ha enriquecido con la aportacién lle-
vada a cabo recientemente por GRACIA MARTIN, que propone construir
un nuevo discurso basado en un «criticismo dogmético-filoséfico», cuya
pretensién altima seria interpretar los conceptos y principios juridico-
penales en el contexto del materialismo de la Historia!®®. Su afirmacién
de que «la totalidad de los principios, criterios politico-criminales, e ins-
trumentos dogmaticos de la modernizacién, son conformes con las exi-
gencias del Estado de Derecho», de modo que «esta conformidad se rea-
liza en un grado tan absoluto que la misma no admite ni excepciones ni
una minima relativizacién»'%*, debera ser objeto, sin embargo, de una
profunda discusién. En mi opinién, y en una primera aproximacion,
dicha afirmacién resulta cuando menos «demasiado contundente»,
sobre todo si no perdemos de vista que el Derecho Penal moderno com-
prende construcciones a las que ya aludo en el titulo de este trabajo,
como es el por JAKoBS denominado y descrito como «Derecho Penal del
enemigo», que puede identificarse sin demasiadas dificultades como una
corriente regresiva, que carece de legitimidad constitucional.

100 PrRITTWITZ, “El Derecho Penal aleman: ¢fragmentario? ¢subsidiario? ¢ultima ratio?.
Reflexiones sobre la razén y limites de los principios limitadores del Derecho Penal”, en
La insostenible situacion..., Op.cit, pp. 427 y ss.

101 Sobre éste tltimo circulo de problemas, Vid: PORTILLA CONTRERAS, «Relacion entre
algunas tendencias actuales de la filosofia y sociologia y el Derecho Penal: la influencia
de las teorias funcionalistas y el discurso ético de Habermas en la seleccién de los valo-
res penales», en La Ciencia del Derecho..., Op.cit , pp. 135 y ss.

102 SCHUNEMANN, Consideraciones criticas..., Op.cit, p. 14.<

103 Vid: GRACIA MARTIN, Prolegémenos..., Op.cit, p. 22.

104 Jbidem, p. 155-156.
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El fen6meno de la expansién/modernizacion puede caracterizarse, en
mi opinién, por tres grandes notas: la administrativizacién del Derecho
Penal, la regionalizacién/globalizacion del Derecho Penal, y la progresi-
va deconstruccién del paradigma liberal del Derecho Penal. SiivA SANCHEZ
ha estudiado el problema relaciondndolo con las siguientes variables:
creacién de nuevos «bienes juridico-penales», ampliacién de los espa-
cios de riegos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacién de las
reglas de imputacién y relativizaciéon de los principios politico-crimi-
nales de garantia!®, y asumiendo como via de solucién la existencia en
el futuro de un «Derecho Penal de dos velocidades». Por su parte, ARRO-
Yo ha vinculado la perspectiva del riesgo con los siguientes fenémenos
del Derecho Penal: la creacién legislativa de delitos de peligro, o incri-
minacién de conductas creadoras de riesgo, sin esperar a la produccién
efectiva de lesiones o muerte; la aparicion por obra de la ley y de la inter-
pretacion, de bienes juridicos colectivos cuyo ntcleo es la idea de segu-
ridad: la seguridad en el trafico, la seguridad en el trabajo, etc; la
«modernizacién» de los presupuestos materiales y subjetivos de la res-
ponsabilidad (imputacién objetiva) y, vinculado a ello, el desarrollo dog-
matico juridico de la responsabilidad por delito imprudente, de accién
y omisién!.

Ciertamente la regulacion de estos nuevos d&mbitos precisa juicios de
valor eminentemente normativos, y por ello se recurre a reglamentar los
sectores de riesgos socialmente mas significativos como la energia nucle-
ar, el medio ambiente, las investigaciones biomédicas, la produccién ali-
mentaria, etc, lo que tiene como consecuencia la utilizacién frecuenti-
sima en este ambito de leyes penales en blanco. Este fenémeno, que
puede globalmente denominarse «administrativizacion» del Derecho
Penal, se caracteriza, pues, por la combinacién de factores como la intro-
duccién de nuevos objetos de proteccién, la anticipacién de las fronte-
ras de la proteccién penal, y la transicién, en definitiva, del modelo de
delito de lesion de bienes individuales, al modelo de delito de peligro de
bienes supraindividuales'®’. La cuestién clave radica en el entendimien-
to del concepto de bien juridico, como MocciA en un trabajo de titulo
esclarecedor ha puesto de relieve!'%. Este autor entiende que el bien juri-
dico sufre actualmente una crisis que cuestiona su funcién maés signifi-
cativa: la de delimitar la intervencién penal, y ello como consecuencia
de entender legitima la incriminaciéon de conductas considerablemente

105 S1rvA SANCHEZ, La expansion..., Op.cit, p. 18.

106 ARROYO, «Derecho y riesgo», en INIURIA, Revista de responsabilidad civil y seguro,
n.° 8, 1995, p. 63.

107 SiivA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal..., Op.cit, p. 98

108 MoccIa, «De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmo-
dernas y reflujos liberales», en Politica Criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin, Barcelona, 1997, pp. 113 y ss.
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alejadas de la agresion al bien juridico, sin tener en cuenta el criterio
del dafio social de la conducta, en nombre de un exasperado pragma-
tismo de la eficiencia!?’. El Derecho Penal, al convertirse en gran medi-
da en un Derecho de gestiéon punitiva de riesgos generales y no limitar-
se, como habia venido haciendo, a la reaccién frente a un hecho lesivo
individualmente delimitado, corre el riesgo de «administrativizarse» y
perder su configuracién garantista 1111,

El concepto de «riesgo permitido» juega un papel regulador bésico en
la dogmatica penal de este «nuevo» Derecho Penal, como figura juridi-
ca que permitiria reputar conforme a Derecho acciones que comportan
un peligro de lesién para bienes juridicos, siempre que el nivel de ries-
go se mantenga dentro de unos limites razonables y el agente haya adop-
tado las medidas de precaucién y control necesarias para disminuir jus-
tamente el peligro de aparicién de dichos resultados lesivos!!?. Como ha
puesto de relieve PAREDES CASTANON, no es posible reducir el concepto
«riesgo permitido» a un solo momento del proceso de valoracién juri-
dico-penal de la conducta, sino que puede operar en todos: puede ope-
rar como «causa de exclusion general del desvalor objetivo de la con-
ducta», y como «tépico de la argumentacién juridico-penal en sede de
antijuridicidad», que serviria para modificar la forma de argumentar la
valoracién que merecen las conductas desde el punto de vista penal'!3.
Es decir, se trata de un criterio que expresa una ponderacién de todos
los intereses juridico-penalmente relevantes!!, juicio de ponderacién en
el que, en opinién de SiLva, se precisaria una valoracién previa, que debe-
ria incluir como premisa mayor la autocomprensién de la sociedad y el
orden relativo de valores (o preferencias) en que aquélla se plasme. Esta
es la argumentacién utilizada para poner de relieve que, justamente en
el significativo cambio de la autocomprensién social producido en las
ultimas décadas, se halla la modificacién del producto del juicio de pon-

109 [bidem, pp. 114-115.

110 DoNINI, «Selettivita e paradigmi della teoria del reato», en Revista italiana di diritto
e Procedura Penale, 1998, p. 393; CIp MOLINE, Garantias y sanciones (argumentos contra la
tesis de la identidad de garantias entre las sanciones punitivas», en RAP, n.° 140, 1996, pp.
141y ss.

111 Vid, por todos: KRUGER, Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutbegriff,
Berlin, 2000; HirscH, «Acerca del estado actual de la discusién sobre el concepto de
bien juridico», en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Crimi-
nologia, Madrid, 2001, pp. 371 y ss; MUssIG, «Desmaterializacién del bien juridico y de
la politica criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de una teoria del bien
juridico critica hacia el sistema», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 9, 2002, pp.
169 vy ss.

112 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal econémico. Parte General, Valencia, 1998,
p. 135.

113 PAREDES CASTANON, El riesgo permitido en Derecho Penal. Régimen juridico-penal
de las actividades peligrosas, Madrid, 1995, pp. 518 y ss.

114 Tbidem, p. 483.
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deracién de intereses antes referido en el sentido de disminucién de los
niveles de riesgo permitido, como consecuencia de una sobrevaloracién
esencial de la seguridad!'®. Estas demandas de seguridad encuentran
acogida por la via de los delitos de peligro abstracto, pues la incrimi-
nacién de conductas por la via de los delitos imprudentes de resultado
no resulta satisfactoria, al caracterizarse justamente por la confianza del
agente en la no-produccién del resultado.

La globalizacién, como fenémeno econdémico internacional, y la inte-
gracién supranacional, como fenémeno juridico-politico, constituyen, a su
vez, dos factores que inciden de modo decisivo en la discusién sobre el
Derecho Penal de la sociedad post-industrial, en el mismo sentido que ven-
go describiendo, pues tras ellos subyace la reivindicacién de una lucha mas
eficaz contra la criminalidad ''*!7. El Derecho Penal que se ve afectado

115 S1IvA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal..., Op.cit, p. 32.

116 Vid. al respecto las interesantes reflexiones de QUINTERO OLIVARES, «El Derecho
Penal ante la globalizacién», en ZUNIGA RODRIGUEZ / MENDEZ RODRIGUEZ / DIEGO DiAz-
SANTOS, El Derecho Penal ante la globalizacién, Madrid, 2002, pp. 11-25; también BENARDI,
«El Derecho penal entre globalizacién y multiculturalismo», trad. de C. Portaceli
Sevillano, en Revista de Derecho y Proceso Penal (en prensa), con abundantes referencias
bibliogréficas; y PEREzZ CEPEDA, «La globalizacién: guerra, prevencién y justicia penal
internacional», en LH al Prof. Baratta (en prensa).

117 Pese a las dificultades derivadas del entendimiento del ius puniendi estatal como
una facultad estrechamente vinculada a la soberania del Estado, en el ambito europeo se
ha emprendido de una forma limitada un camino hacia la unificacién del Derecho Penal
de los Estados Miembros en orden a la proteccién de los intereses financieros de la Unién
Europea, que se inici6 con el Convenio de 26 de julio de 1995 establecido sobre la base del
articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas. Como resultado de esta politica de cooperacién
intergubernamental se llegé a la redaccion del Corpus Juris de disposiciones penales para
la proteccién de los intereses financieros de la Unién Europea: se trata de un estudio y
propuesta legislativa hecha por un grupo de expertos a peticiéon del Parlamento Europeo,
que representa el primer intento de sintetizar principios penales comunes de la Unién
Europea, con el objetivo de crear un espacio judicial comun. Los tltimos avances en el
ambito europeo pueden verse en la resolucién adoptada por el Parlamento Europeo en
septiembre de 2003, instando la creacién de un Cédigo penal europeo que incorpore un
catalogo de garantias procesales comunes, asi como la Decisién marco del Consejo de 13
de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de
entrega entre Estados miembros [Vid, entre otras referencias: QUINTERO OLIVARES, «La
unificacién de la Justicia Penal en Europa», en Revista Penal, n.° 3, 1999, pp. 51 y ss; en
sentido critico, KUHL, «Europdisierung der Strafrechtswissenschaft», en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, 109, 1997, pp. 777 y ss; y mas recientemente, por todos,
TIEDEMANN (Edt.), Wirtschaftsstrafrecht in der Europdischen Union, Rechtsdogmatirk.
Rechtsvergleich. Rechtspolitik, K6ln, Berlin, Bonn. Miinchen, 2002, passim; TIEDEMANN
(Drt.) / NIETo MARTIN (Coord.), Eurodelitos. El Derecho Penal Econdmico en la Unién
Europea, Cuenca, 2003, passim; SANzZ HERMIDA, «El futuro espacio europeo de Justicia
Penal. Hacia el reconocimiento de un principio de territorialidad penal europea», en
Revista del Poder Judicial, n® 71, 2003, pp. 175-191; HirscH, «Cuestiones acerca de la
armonizacion del Derecho penal y del Derecho procesal de la Unién Europea», trad. de D.
PASTOR, en Libro Homenaje al Profesor JuLIo MAIER (en prensa).
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por el planteamiento de la globalizacién es basicamente el que afecta a la
delincuencia econémica y el de la delincuencia organizada en general'!?,
fenémenos ante los cuales caben, en opinién de SiiLvA, dos opciones: «o bien
se acomete una sectorializacion de las reglas de la Parte General del Dere-
cho Penal, o bien se asume que, debido a la poderosa fuerza atractiva de
la nueva criminalidad, también las modalidades clasicas de delincuencia
vean modificadas las reglas por las que se han venido rigiendo»!1%120,

Las consecuencias de este estado de cosas no son nada alentadoras.
Como han senalado MuNoz CoNDE y HASSEMER, algunos hechos caracte-
risticos de la «sociedad de riesgos» ha generado una alarma social que esta
provocando una tendencia a abordarlos con la sola ayuda del Derecho
Penal, lo cual tiene unos costes que inciden en las garantias tradicionales
del Estado de Derecho!?!. El fenémeno de la expansién se inserta clara-
mente en un marco general de restriccion, o en el mejor de los casos, «rein-
terpretacion» de las garantias cldsicas del Derecho Penal, y ello debido a una
pluralidad de circunstancias que conectan, como se ha dicho, con la natu-
raleza de los bienes juridicos que pretenden ser protegidos (bienes juridi-
cos supraindividuales), la técnica de tipificacién utilizada (delitos de peli-
gro abstracto), y la autoria en este &mbito (criminalidad empresarial, a
través de aparatos organizados de poder, de caracter transnacional, etc)!.

118 Cfr: BARBERO SANTOS (Ed.), Criminalidad organizada (reunion de la Seccion nacio-
nal Espatiola preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en Budapest, Universidad de Cas-
tilla-La Mancha, 1999, passim. Se ha constatado por la doctrina una 6smosis sustancial
entre estos dos fenémenos segun la cual la criminalidad organizada es sustancialmente
econémica, y la criminalidad econémica es cada vez més «organizada», bien que pueda
tratarse de una consideracién excesivamente general (Sobre ello, Cfr: FOFFANI, «Crimi-
nalidad organizada y criminalidad econémica», trad. de Pifarré de Moner, en Revista
Penal, n.° 7, 2001, pp. 55 y ss). Especialmente significativos son en este ambito, desde el
punto de vista estrictamente juridico penal, los problemas de autoria y participacién
(sobre ello, Vid, entre otras referencias: RoxXIN, «Problemas de autoria y participacién en
la criminalidad organizada», en Revista Penal, n.° 2, 1998, pp. 61 y ss; MuNoz CONDE,
«¢Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados en organizaciones
«no desvinculadas del Derecho»?”, en Revista Penal, n.° 6, 2000, pp. 104 y ss).

119 SivA SANCHEZ, La expansién del Derecho Penal..., Op.cit, p. 75.

120 Este mismo autor, que prefiere la primera de las opciones sefialadas, menciona
como caracteristicas de la dogmdtica de la globalizacion las siguientes: a) la imputacion
objetiva tiende a perder su vinculacién con relaciones de necesidad con arreglo a leyes,
planteandose en su lugar la suficiencia de relaciones de probabilidad; b) transformacién
de la comisién por omisién hacia la simple infraccién del deber de vigilancia; ¢) apari-
cién de férmulas de no-distincién entre autoria y participacién; d) inversién de la carga
de la prueba desde el punto de vista procesal por lo que se refiere a las eximentes, que
deberan ser probadas por quien las alega en su defensa (Ibidemn, pp. 83-85)

121 MuNoz CoNDE / HASSEMER, La responsabilidad por el producto en Derecho Penal,
Valencia, 1995, pp. 27 y ss.

122 Véase al respecto las palabras de Siiva: “La aspiracién «naive» de eficacia en la
obtencion de las ansiadas seguridad y satisfaccion por parte de una colectividad que se
autocomprende ante todo como victima conduce a una animadversion frente a las for-
mas y los procedimientos. Estos se interpretan como obsticulos, como problemas en si
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Para ser honestos desde el punto de vista cientifico creo que al menos
hay que tener la «valentia» de manifestarse en este punto, aunque ello no
signifique optar radicalmente por uno u otro punto de vista. Personal-
mente creo que la modernizacién del Derecho Penal es necesaria, y por
otra parte, imparable. Como bien han sefialado SCHUNEMANN'%3 y GRACIA
MAaRTIN'?* recientemente, los problemas de nuestro tiempo son muy dife-
rentes a los del siglo XVIII, se ha producido una modernizacién de la cri-
minalidad que conlleva, sin duda, un cambio en los planteamientos juri-
dicos que deben abordarla. En este sentido es claro que el Derecho Penal
debe poder alcanzar también la «criminalidad de los poderosos», y dejar
de ser uno sélo destinado a afectar a los marginados y menos favorecidos
en la sociedad. Es claro, también, que el Derecho Penal moderno conlle-
va la tipificacién de delitos de peligro y protege bienes juridicos colecti-
vos, y que no tiene sentido negar ab initio legitimidad a estos dltimos, pues
ello se basaria, como ha dicho RoxIN, sélo en un «infundado escepticis-
mo» sobre la capacidad de rendimiento de una dogmatica penal politico-
criminalmente fundamentada'?. Pero, por otra parte, es imprescindible
no pasar por alto que la modernizacién del Derecho Penal, si de verdad
quiere representar una «evolucién» del mismo, debe llevarse a cabo con
escrupuloso respeto a las garantias del Estado de Derecho, y no a gol-
pe de las exigencias de «seguridad» de una sociedad que no conoce cri-
terios de «razonabilidad» acerca de la intervencién penal, porque de lo
contrario esta intervencién no podra considerarse justificada. Como nos
recordaba BARATTA, «los mecanismos discriminatorios en la administra-
cién de los derechos fundamentales a favor de ciudadanos «respetables»
y a costa de los excluidos (inmigrantes, parados, indigentes, toxicbmanos,
jovenes marginados, etc) condicionan una reduccion de la seguridad juri-
dica que, a su vez, alimenta el sentimiento de inseguridad en la opinién
publica. El resultado es una forma de estilizacién selectiva de las areas
de riesgo de violacién de los derechos, donde la parte no esta en el todo,
sino en lugar del todo o, directamente, contra el todo, entendido el todo
como los derechos fundamentales y todas las personas»'?®.

mismos. Ello conduce a poner en cuestion los propios principios formales del Derecho
Penal, que durante afios han representado precisamente su quintaesencia. Dicho des-
precio responde, siempre, a la supuesta constatacién de la ineficacia de tales «formali-
dades». Desde la presuncién de inocencia y el principio de culpabilidad, a las reglas del
debido proceso y la jurisdiccionalidad, pasando por la totalidad de los conceptos de la
teoria del delito, el conjunto de principios y garantias del Derecho Penal se contemplan
como sutilezas que se oponen a una solucion real de los problemas» (S1LvA SANCHEZ, La
expansion del Derecho Penal..., Op.cit pp. 55-56).

123 SCHUNEMANN, «Presentacién», en GRACIA MARTIN, Prolegémenos ..., Op.cit, pp. 13 y ss.

124 GRACIA MARTIN, Prolegémenos ..., Op.cit, passim.

125 RoxIN, «Politica criminal y dogmatica juridico-penal en la actualidad», en La evo-
lucion de la politica criminal, el Derecho Penal y el proceso penal, Valencia, 2000, pp. 57-
94, esp. p. 65.

126 BARATTA, «El concepto actual de seguridad en Europa», en Revista Catalana de
Seguridad Piiblica, n.° 8, 2001, p. 19.
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En mi opinién, es importantisimo no perder de vista este horizonte,
porque el riesgo que corremos es posiblemente retroceder muchisimo en
el camino emprendido hace muchos afios en defensa de una considera-
cién garantista y humanista del Derecho Penal. Una muestra de lo que
digo, de los riesgos que corremos, la veo en los movimientos actuales en
«defensa de la victima», refrendados incluso con propuestas de algunos
politicos, de la derecha y de la izquierda'?’, con indudable afan de prota-
gonismo, que pretenden estigmatizar socialmente de un modo a poder ser
definitivo a los autores de determinados delitos, que se consideran espe-
cialmente reprobables. Con ello, lamentablemente, no sélo se quiere dar
la vuelta al paradigma del Derecho Penal como Carta Magna del delin-
cuente, sino «revolver» los instintos de venganza de la sociedad, y «sacar
partido». Tampoco conviene olvidar, sin embargo, que la sociedad evolu-
ciona y plantea nuevas exigencias al Derecho Penal y Procesal Penal deci-
monénicos, a los que el ordenamiento juridico debe dar una respuesta ade-
cuada. Cerrar las puertas a cualquier modificaciéon de planteamientos ya
arraigados puede conducir igualmente a resultados insatisfactorios. Un
ejemplo de ello puede verse posiblemente en el modo en que el legislador
espafiol de 1995 ha abordado la cuestién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, donde por querer mantenerse inamovible en el pos-
tulado societas delinguere non potest, ha acabado adoptando una solucién
de escasa fiabilidad garantista: se prevén unas medidas accesorias a la
pena, cuya naturaleza juridica es una incégnita, puesto que no son penas
y tampoco medidas de seguridad, pero que permiten incluso la clausura
definitiva de la empresa (art. 129 CP)!'?%. Tal vez sea conveniente relajar
la rigidez de determinados postulados dogmaticos, aunque ello no sea todo
lo 16gico que deberia ser desde el estricto punto de vista del pensamien-
to sistematico, y construir un sistema garantista también para esas nue-
vas realidades que el Derecho Penal de facto aborda.

127 Directamente al «desprecio» del Derecho penal académico por los politicos, “con-
vencidos de que los juristas no captan la realidad de los deseos del votante o que son un
obstaculo para el uso demagogico del derecho penal o de la justicia penal” alude QUIN-
TERO OLIVARES. El mismo autor advierte, asimismo, con razén, que “las tltimas reformas
introducidas o que se van a introducir por el legislador refuerzan la imagen que los legis-
ladores tienen del derecho penal: un buen campo de desarrollo de demagdgicas y pre-
tendidas respuestas de firmeza ante cualquier conflicto que en un determinado momen-
to inquiete a la opinién publica (...). Suponer que lo que se decida en esas condiciones
en relacion con la cantidad de pena es fruto de una valoracién sobre la proporcionali-
dad es realmente ingenuo” (Vid: QUINTERO OLIVARES, Addnde va el Derecho Penal. Op. cit,
notas 140 y 142).

128 Sobre ello, Cfr: ZUN1GA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de responsabilidad penal
de las personas juridicas, 2.* ed, Pamplona, 2003, passim.
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