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Resumen
El Derecho pend asumelaproteccionde* nuevosriesgos’, através
delosdenominadosdditosdepdigro, end dmbito socioecondmico,
enlaprotecddndel osconsumidores, d medioambiente, lasegurided
end trabgoolassguridadvid. Anteestasituaci onun sector doctrind
adoptaunaposturacritica, ded egitimando laproteccion debienes
juridico-pendessupraindividudes sngportar solucionesvdidas, de
lege lata. En estetrabgo, apartir delaexistenciade preceptosde
esanaturdeza, seproponeunainterpretaci on queconjugued respeto
deloslimitesalaintervencion pend, derivadosdelosprincipiosy
garantias propias dd Derecho pena, con la congatacion, de la
concurrenciadelesividad ex post, en basealaafectaciondd bien
juridico-pend supraindividud protegido.
Palabrasdave: lesvidad, utimaratio, fragmentariedead, subsidiariedad,
exigibilided, pdigro, riesgopermitido.

Thelegitimacy of the protection of
supra-individual legal-penal interests.

Abgtract

Crimind law assumestherespongbility for protectingagaing “new
risks’ through so cdlled crimesof danger inthesodoeconomicsphere,
consumer pratection, theenvironment, workplacesafety androed sdfety.
Inrelationto thisdomain, doctrind work adoptsacritical posture,
ddegitimizing theprotection of suprarindividud legd-pend interests
without providing any lege lata solutions Thepresent articledraws
ontheexigtenceof preceptsof thiskind to proposeaninterpretation
whichintegratestherespect for thelimitsof pend intervention, derived
fromtheprinciplesand guaranteesthat areinherent tocrimind law,
andtheverification of theoccurrenceof ex post harm, involvingthe
uprarindividual legd-pend interest thet isprotected.

Keywords: harm, ultimaratio, fragmentariness subsdiary condition,
accountability, danger, permittedrisk.
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L égitimitédelaprotection desbiens
juridico-pénaux supra-individuels.
Résumeé

L edrait pénd assumelaprotection de« nouveaux risoues », & pour
celail sesart desddlitsditsdedanger, relevant du domainesocio-
économique et visant la protection des consommeateurs, de
I’ environnement, delasécuritédel’ emploi oudelaséeuritédela
route. Vis-a-visde cettesituation, une partie du secteur doctrind
adopteunepodurecritique, lagudleddégitimelapratectiondeshiens
juridico-pénaux suprarindividuels, sansapporter pour autant de
solutionsvalides, delege data. Dansnotretravail, nousproposons
uneinterprétation combinant lerespect deslimitesdel’ intervention
pénde, dérivésdesprincipeset desgarantiespropresau droit pénd
et lacondatation delaconcurrence d’ une ateinteex post. Cette
interprétation ext faiteapartir del’ exitencedespréceptesdu droit
pénd confirmant I’ affectationdubienjuridico-pénd protége
Motsdés I&sond undrait, ultimaratio, quditéfragmentare, qudité
subddiare exigibilité, danger, isquepamis

L egitimidadeda protecéo debens

juridico-penaissupraindividuais.

Resumo

Odireito pend assumeaprotecéode” novosriscos’, aravésdos
denominadosdelitosde perigo, no ambito socioecondmico, na
protecdo dos consumidores, 0 meio ambiente, asegurancano
trabal ho ou asegurancanas estradas. Frente esta Situacéo, um
segtor douttringl adotaumayposturacritica, dedegitimandoaprotecéo
debensjuridico-penai ssupraindividuaissem gportar solugdes
vaidas, de lege lata. Neste trabaho, a partir da existénciade
preceitosdestanatureza, sepropdeumainterpretacdo quecombine
orespeitodoslimitesaintervencdo pend , derivadosdosprincipios
e garantias proprias do Direito pend, com a constatacéo, da
concorrénciadelesvidadeex post, com basenaafetacéo dobem
juridico-pend supraindividua protegido.
Palavras chave: lesividade, ultima ratio, fragmentariedade,
subddiariedade, exibilidade, perigo, risco permitido.
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Introduccién.

Lalegitimidad del control deriesgospor medio delaconminacion, atraves
de consecuencias penales, en particular, de penasprivativasdelibertad,
esel punto de partidade ladiscusion en ladogméticapenal actual, con
posturas gparentementeirreconciliables. Lacuestion se plantea, en Glitima
instancia, apartir de cuestionesdelegitimidad delaintervencion pena en
laproteccidn delosllamados* nuevosriesgos’. Enloesencia, aun cuando
han surgido también posicionamientos intermedios, dichas posturas
antagonicas se concretan, por unlado, enlastesisdequienesdefiendenla
legitimidad delaintervencion pena Unicamenteenlamedidaen quese
circunscribaa dmbito propio de un Derecho penal minimo, reducido a
Derecho penal tradicional o clésico?, esdecir, aun Derecho penal nuclear
—Kernstrafrecht-. En el reverso se encuentran lastesis que aceptan la
legitimidad delaintervencion pena en nuevosambitosdeactividad socid,
en sectores en los que el referente supraindividual?, estden un primer
plano, aceptandoselalegitimidad del [lamado Derecho penal accesorio
(Nebenstrafrecht) postulando afavor detesisgarantistas, tesisqueen
gran medidason las que se adoptan en este trabg 0°.

Historicamente, desdefinesdel S. xix y hastael primer cuartodel S. xx,
enlalegidacion penal alemana, junto a StGB fir das Deutsche Reich de
1871, ha existido una extensa legislacion pena accesoria. En esos
momentos el concepto que seempleabapor ladogméticaa emanano era

1 En este sentido, las posturas més representativas serian las propuestas por, Hassemer, “Rasgos y
crisis del Derecho Pena moderno”, (trad. Elena Larrauri), ADPCP 1992, p. 235 ss,; Silva Sanchez,
La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
22 ed., revisada y ampliada, Ed. Civitas, Madrid, 2001.

2 Aun cuando en este contexto es usual la utilizacion del término “colectivo” como andlogo a
“supraindividual”, entiendo que el uso del término “colectivo” puede dar lugar a confusion al
interpretarse como derecho de un determinado colectivo. Por el contrario, en este contexto cuando
me refiero a supraindividual me refiero a un valor o interés de todos los ciudadanos no de colectivos.
3 En este sentido, con diversos matices, se manifiestan, entre otros, Ferrgjoli, Derecho y razén, 22
ed. Ed. Trotta, Madrid, 1997; Gracia Martin, “¢Qué es |la modernizacion del Derecho Pena?’, en
La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al Profesor Dr. D. José Cerezo
Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002; Martinez-Bujan Pérez, “Algunas reflexiones sobre la moderna
teoria del Big Crunch en la seleccién de bienes juridicos penales (especial referencia al &mbito
econémico”,en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al Profesor Dr.
D. José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002.
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el deNebenstrafrecht, sno d de«leyespendesaccesorias» (strafrechtlichen
Nebengesetze), contrgponiéndoseasi d Derecho pend dd Codigo-y adgunas
otrasleyes penaes- consideradas principaes. Muy especia mente, trasla
PrimeraGuerraMundid, reclamadalaneces dad deintervencion del Estado
enlavidasocia surge, enlaslegidaciones penaeseuropess-areflujodela
ademana-, unfendmeno deincriminaci on deconductas caracterizadas porque
enlaconcienciadelosparticularesseconcibencomoneutraes”, d noexidir,
desded punto devigtaético-va orativo, unadaraconcenciadesuantijuricided
socid. Deestemodo, cuando seandizad contenido materia delasdigtintas
leyespendes, junto a Derecho pena nuclear, surgelaideadeun Derecho
pend accesorio, conceptudizado como Derecho pend adminigrativo desde
€l momento en quelo que se sancionaeslaviolacion dereglamentaciones
adminigrativasquetienen unaciertatrascendenciaend plano econémico, y
ad -materiamente- d concepto de «Derecho pend accesorio» puedettilizarse
paradudir alosdditosque, conindependenciadequeseubiquenend Cadigo
pend oenLeyespendesespecides, vanreferidosaun sector deactividaden
e que, generdmente, yaexiste unapreviaactividad decontrol, por partede
|asautoridedesadminigrativas.

Ladoctrinademanaactud, deformaunanime, sguetilizandod criterioformal
paraadudir d Derecho pena accesorio. Adl, seentiende por Nebenstrafrecht
todosaquell os preceptos pena esque se contienenfueradel IGB, enleyes
epeciaes, conindependenciade su contenido. Por tanto, cond significado
queactua mente posee e Derecho pena accesorio en Alemania, no puede
afirmarse que se correspondatinicamente con € Derecho pena econdmico,
ni quesetrate en todo caso de conductasético-va orativamenteneutras. Ala
par parecejudtificado afirmar quee Derecho pena accesorio materia mente
dudeadmbitosenlasqueexiste unapreviaactuacion normetivapor partede
|asrespectivasautoridadesadminigrativas. En suma, & concepto deDerecho
pena accesorio—Nebenstrafrecht-, en sentido formal, seoponed concepto
deDerecho pend principa —Hauptstrafrecht-, mientrasque desde un punto
devisamaterid secontraponea de Derecho pend nuclear —Kernstrafrecht.

En relacion con estos dos contenidos oy acepcionesdel Derecho pend se
haplanteadolacuestionreferidaas ladiferenciaentre el Derecho pendl
nuclear y d Derecho pend accesorioescudlitativao cuantitativa Larespuesta
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guesedéaestapregunta, como apuntaHassemer* no dependetan sdlode
cuestiones de natura ezas steméti co-juridica, sino que obedecetambiéna
otras de naturaleza politico-juridica, por cuando esta conectado con
decisonespoliticas. Esto evidenciaqued Derecho pend accesorio, ensantido
material, tiene, junto aun significado de origen histérico, otro de corte
ideol 6gico quetienequever con cons deracionesdepoalitica-criming rddivas
d bienjuridicoy alardevanciay sgnificadoético-socid. A, conlaexpreson
Derecho pena accesorio sequiereaudir aaguellosambitos sobrelosque
sediscutelalegitimidad delaintervencidn pend.

Bgolasuperficiedeestadidécticaconceptua laten otrotipo detensiones.
En efecto, & Derecho penal nuclear se concibe como €l Derecho pend de
| oshienesjuridico-pend esatamente persona es, protegido mediantetipos
configuradoscomo ddlitosdelesidn. Por suparte, d Derecho pend accesorio
tomacomo referente, como ratio detutela, alosbienesjuridico-penales
supraindividuaes, utilizando, como recurso detécnicalegidativalo quese
denominaddito depdigroy, engenerd, recurriendo, formamentealatécnica
delaley pena enblanco o materialmente, atravésdelaintroduccion de
elementosnormativos. En particular, junto d déficit delegitimidad, seha
criticadolamermadegarantiasquesuponed recursolegidativoalosdditos
depdligro. Desde esta perspectivalacuestion deberesolverseapartir de
comprender € significado real del concepto “delito de peligro”. Esta
modalidad delictiva recibe su denominacién en atencion a que, con la
realizacion delaconductatipica, losbienesjuridico-pendesindividudesse
ponen en peligro pero no selesionan, esdecir, asu conceptudizacion como
“adelantamiento delabarrerade proteccion”. En consecuencia, € puntode
partidaseriadeterminar s 1o que se pretende proteger esel bienjuridico-
pend individua o, por € contrario, esd bienjuridico-pend supraindividud.
S loqueseprotegedirectamenteese bienjuridico penal supraindividud,
conlaredizacion delaconductatipicadebe probarsequeresultaefectivamente
lesionado—afectado-, por |0 que carece de sentido su caracterizacion como
“delitosdepdigro”. A sensu contrario, de entenderse que sdlo eslegitimo
proteger bienesjuridico-penalesindividua eshabriaque afirmar quela

4 “Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno”, (trad. Elena Larrauri), ADPCP 1992, p. 235 y ss.
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técnicalegidativadelosdelitos de peligro no estalegitimadaen ningin
caso, por infringir €l principio de lesividad, a adelantar de forma
desproporcionadalasbarreras de proteccion.

1.- Principiodeexclusivaproteccion debienesjuridico-penales.

Por consiguiente, ladiscusion se concreta, en ladoctrinapenal, enla
legitimidad o ilegitimidad de |a proteccién penal de bienes juridicos
supraindividuales que, a su vez, se debe encuadrar en el marco dela
sociedad del riesgo o, al menos, complga®, en lague nos encontramos
inmersosenlosalboresde S. xxi°. Asi como delas consecuentesnuevas
necesi dades, nuevosva oresy nuevos problemasdelosmiembrosdeesta
sociedad que, aun cuando en algunos aspectos no se conciba como
“sociedad del riesgo”, a menos hay que calificarla como “sociedad
complgd’. En unasociedad altamentetecnificadaeindustrializadacomo
eslanuestra, en la que existen una serie de relaciones de interaccién
interpersonal es andnimas crecientes, setienen que ir cuestionando y
redefiniendo dinamicamente | osintereses merecedores de tutelapenal.
Junto a bienesatamente personalescomo lavida, lalibertad sexual o €
patrimonio, la sociedad occidental va asumiendo la necesidad de
intervencion penal paralaprevencidn de «nuevosriesgos» quetienen su
origen enlacomplgidad estructural de estas sociedades. En principio, no
puede afirmarse que los ciudadanos, en general, no se cuestionan la
necesidad de represion penal delosriesgos detipo atémico, quimico,
ecol 6gico, genético 0 socioecondmico, por enumerar algunoseemplos’.

5 El concepto de “sociedad del riesgo”, acufiado por Beck, La sociedad del riesgo. Hacia una
nueva modernidad, Ed. Paidés, Madrid, 2008 (12 edicion alemana: Risikogesellschaft. Auf den
Wege in eine andere Moderne, Ed. Suhrkamp, Frankfurt am Main 1986, ha sido objeto de criticas,
en el sentido de que no hay un mayor riesgo objetivo actualmente, sino que se trata de una
sensacion subjetiva, por gjemplo, por parte de Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal,
cit., me lleva a sumar a la idea de “riesgo” la de “complejidad”.

5 Cfr. Schiinemann, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana, Ed. Universidad Externado de Colombia, p. 14 ss; Gracia Martin, Prolegémenos
para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho Penal y para la critica del discurso
de resistencia, Ed. Tirant lo Blanch, Vaencia 2003, p. 22 ss., entienden que el Derecho pena no
puede seguir anclado en el S. XIX y que debe adecuarse a los valores y circunstancias del S. XXI.
7 Las graves catéstrofes de Chernobil, Doflana, Prestige, Colza, Contergan, Madoz, Lehman
Brothers..., ponen de manifiesto la realidad de los riesgos que se producen en la actualidad y que
afectan @mbitos tan diferentes como los son el medio ambiente, la salud plblica o la economia
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Frente a esta percepcion se alzan voces, entre las que destaca las que
provienen de la denominada Escuela de Frankfurt®, a cuya cabeza se
encuentraHassemer, queentienden queentalescircunstanciasel Derecho
penal devienesoft law. El Derecho Pend —dicen®- sehaconvertidoenun
medio de soluci6n de conflictosqueno sepercibedigtinto, por suaptitudy
peligrosidad, de otros medios de solucién de conflictos. deestamanerael

Derecho pend devienesimbolico. A partir deestascriticas, Hassemer plantea
solucionesconcretas: lareduccion del Derecho pend asundicleo minimo—
Kernstrafrecht-; pero asumiendo que, en tanto que el Derecho penal no
puede hoy renunciar alosbienesjuridicos colectivos, debe operarseuna
funciondizacionen aencidnabienesjuridicosindividudesy describirseéstos
del modo més preciso posible. En definitiva, su propuestapasa, entodo
caso, por laproteccion debienesjuridico-individualesdeformadirectao
deformaindirecta, cuando se protegjan loscolectivos (o universalesen su
propiaterminologia) en tanto éstos deben tener semprecomo referenteun
bienjuridicoindividual. De ser deotromodo € Derecho pena smbdlicose
correspondera con «la representacion de inseguridad global en una
sociedad de riesgo y tendra una funcion de engafio.

Desde estas posturas|acaracterizacion delaproteccion debienesjuridicos
supraindividuales como Derecho penal simbdlico pone en entredichola
legitimidad delaintervencion pena en estosambitos, apartir denegar su
eficacia, enbasealapoco gplicacionjudicia dedeterminadostiposdelictivos
oly asu aplicacion en supuestosque, en comparacion con otrosdelamisma
natural eza que no son perseguidos, deberian clasificarse como “delitos
bagateld’. Esta aseveracion debe ponerse en cuestion, por cuanto, la
ingplicacion o laincorrectaaplicacion del Derecho, y, en concreto, en estos
casosdel Derecho pena, no sedebealanaturalezade estosdelitossinoa

O el caso de la central de Fukushima en Japdn, que en los momentos que escribo esta nota, se
encuentra en una situacion limite, con alta radiacion y posibilidad de fusion de los reactores,
como consecuencia del terremoto y posterior maremoto, que tuvo lugar el 11 de marzo de 2011.
8 Al respecto es ilustrativo el libro, A.A.V.V., La insostenible situacién del derecho penal,
Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt/Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu
Fabra, Ed. Comares, Granada 2000. Sobre esta obra, vid. Arroyo Zapatero/Neumann/Nieto Martin
(coords.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de
la Escuela de Frankfurth, Cuenca, 2003.

9 Hassemer, ADPCP 1992, p. 235 y ss.
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lafdtadevoluntad politicade perseguir redlmente estas conductas, dotando
demediosadecuadosalasinstancias encargadas de perseguirlos. No se
acabade comprender € por qué estas conductas pueden controlarse mas
eficazmenteatravésdd Derecho adminigtrativoy/o mercantil, cuandoenla
aplicacion de estas areasjuridicas se utilizan conceptos eminentemente
formales, mientras que el Derecho penal actla através de conceptosy
criteriosmateriaes. Interpretacion materia que posibilitadesenmascarar
Stuacionesenlasquelasformaidadesdd Derechomercantil oadminigrativo
sehan utilizado paradeinquir®.

Tampoco pueden admitirse, sin ulteriorescons deraciones, lascriticasque,
desdelas posturasque defienden € Derecho pena minimo, seviertenene
sentido de que unaintervencion efectivadel Derecho pena end ambitode
losnuevosriesgoscomportaunamermadelasgarantiasinherentesd Estado
de Derecho. Puede afirmarse quelasituaci on esexactamentelacontraria,
puesto que, desde esas posiciones se propugna, como solucion a la
pretendidadia écticaentregarantismoYy €ficacia, lacreacién deun modelo
de «Derecho delaintervencion» que

. esté situado entre el Derecho penal y el Derecho
contravencional, entre el Derecho civil y el publico, y que
ciertamente dispondriade garantiasy procedi mientosreguladores
menos exigentesque el Derecho penal, pero queacambio estaria
dotado de sanciones menosintensas frente alosindividuos't.

En unalineadiferenciada, Silva®?, propone un Derecho pena de “dos
velocidades’, en e quelaprimerase corresponderiacon e Derecho Penal
nuclear, en € que se mantendrian todas|as garantias, mientrasqueenla
segundalasgarantias podrian relgjarse’y en contraprestacion no estarian
previstaspenasprivativasdelibertad. A estasdos* clases’ de Derecho pend

19 No obstante, la situacion que se esté consolidando en la doctrina juridico-pena es la opuesta puesto
que se tiende a una interpretacion formal del Derecho pena a través de conceptos tales como peligro
estadistico o rol y d olvido de principio de lesividad. Situacién que se pone de manifiesto en relacion
con la responsabilidad penal de las personas juridicas, cuya justificacion contrasta con o que sucede en
la doctrina mercantil en la que e “levantamiento del velo” en el criterio generalizado.

1 Cfr. Hassemer, ADPCP 1992, p. 235 ss.

12 Silva, La expansion del Derecho penal (cit).
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habriaqueafiadir unatercera, d llamado* Derecho pend del enemigo” 23, en
Cuyo caso no solo sedisminuyen lasgarantiassino que éstasdesgparecend
entender quelaspersonasalasque selesaplicaeste Derecho pena no son
ciudadanosy, por consiguiente, no sontitularesdederechos.

Puedeadvertirsefécilmenteque, como sesefidabad iniciodd apartado, estas
propuestas, atravésdeun cambio deetiquetas, [oquepromueveneslaexigencia
de tres clases de Derecho pend que se corresponden con tres“ clases’ de
ciudadanos, deprimeradesegunday detercera. Elloesasi porquelosilicitos
guesecond deran nodebeninduirseend Derecho pend nudear, son conductas
quesdlo pueden ser cometidaspor quiénestienenpoder y/odinero. Engenerd,
s0lolosciudadanos con capaci dad econdmicay/o enStuacion depoder, pueden
cometer ddlitosfiscaes, societarios contrad medioambiente, decorrupdion. ..
Propuestacomuin, entreguiénesdefienden edastes's esque, enestoscasos no
esadecuadalagplicacion de penasprivativasdelibertad. Cuando, desdeuna
perspectivacriminolégicay palitico-crimind,, espred samenteen etossupuestos
cuando lautinicasancion quetieneeficaciapreventivaeslaprivacion delibertad
0, entodo caso, quelasancion carentedeeficaciapreventivaeslamulta, quees
la que proponen. Estas afirmaciones se confirman através de la continua
incorporacion, enlosdiferentesordenamientosjuridicos, delaresponsabilidad
pend delaspersonasjuridicas. Bgolagparentevol untad deproteger alasocieded
delosriesgosderivadosdelaactividad empresarid , como veremos, seesconde
lavoluntad de quelaresponsabilidad pend recaigasobrelapersonajuridicay
nosobrelafisica Condlo seacentla, S cabeenmayor medidalaexistenciade
“ciudadanosdeprimera’ puesto queno silo no lesseraimpuestaunapena
privativadelibertad Ssnogueni tan S quieraserdnimputadosen un proceso pend
0, entodo caso, no serén condenados.

Por condguiente, pararesolver lacuestionde “ aseguramiento ddl futurocon
losmediosdd Derecho pend” , proponemosaqui una*“terceravid’, sinque
€llo obedezcaaunaconcepcidn de Derecho pend puramentefuncionaista,

3 Este término ha sido acufiado por Jakobs. Sobre este concepto, vid., Pritwitz, “Derecho penal
del enemigo: ¢analisis critico o programa del Derecho penal?”, en Politica criminal en Europa
(Dirs. Mir/Corcoy; Coord. Gomez), Ed. Atelier, Barcelona 2004, p. 107 ss.; Jakobs/Cancio,
Derecho penal del enemigo, 22 ed., Ed. Thomson/Civitas, Madrid 2006.

14 En la linea propuesta por Stratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts,
ZStW (105) 1993.
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recomendando ir mésalladelaproteccidn de bienesjuridicosancladaen
el pensamiento antropocéntrico, protegiendo juridico-penad mente* normas
de conducta sin retroreferencia a intereses individuales’. La nueva
dogméticapenal debeir en estadirecciony, sinolvidar los principios
garantistas, servir alosintereses predominantesdelaactua sociedad. Sin
“retroreferenciaainteresesindividuales’ séloimplicaque, desde una
perspectivadetipicidad penal, no hay unarelacion ni mediata—enlalinea
de su consideracion como bienesjuridicosintermedios®-, ni inmediata
conlosbienesjuridico-penaesindividuales. Laautonomiadelosbienes
juridico-penal es supraindividual es no excluye que, en cuanto se concibe
€l bienjuridico-pena como“intereses predominantesen lasociedad”, solo
podran ser calificados como tales y, en consecuencia legitimada la
intervencion penal para su proteccion, aquéllos que sirvan al mejor
desarrollo persona de cadauno delosindividuosquelaconforman.

Lalegitimidad delaintervencion pend no debedecidirseexclusvamentea
partir delosprincipiosdesubsidiariedad y ultima ratio, Sino quetambién
debe atenderse al principio defragmentariedad, en cuanto sdlo deberan
cadtigarselasconductas especid mentegravesen relacion con cuaquier bien
juridico-penal®® y, en consecuencia, ladelimitacion entre las conductas
tipicamente-relevantesy agquellasque solo pueden calificarse comoilicito
civil omercantil, debe plantearsetambién respecto debienesjuridico-pendes
individualestan “clasicos’ como pueden ser laintimidad, €l honor ola
propiedad. No deja de sorprender que un amplio sector de lamoderna
doctrinademana, italianay espafioladefiendaun* Derecho pend nuclear”,
end queseexcluyedelaintervencion pend |losriesgosqueal osciudadanos
le parecen mas graves, como son lamayoria de los mencionados como
“nuevosriesgos’ —seguridad entréfico, medio ambiente, delincuenciafiscd,
corrupcion...-, pero sin que existagpenasdiscusion acercades € hurtoo
losataquesalapropiedad intelectual, por insignificantes que sean, deben
Seguir recibiendo protecci6n pend, por enunciar Unicamentedosegjemplos.

%5 Cfr. Mata 'y Martin, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Ed. Comares, Granada, 1997.
16 Sobre € significado del principio de subsidiariedad y fragmentariedad, vid. Mir, Derecho Penal. Parte
General, 8 ed., Ed. Reppertor, Barcelona, 2008.
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Ello no sdlo esasi sino que ninguno delosautores quetan criticamente han
[lamado laatencion sobrelainstrumentaizacion dd “ nuevo” Derecho pend
confinespaliticoso sobrequeinfringel oslimitesdd Derechopend liberd...,
no se han manifestado deigua formafrentealaactua tendenciapolitico-
crimind deincriminar exponencidmented llamado Derechopend “désico’,
sinrespetoadgunodd principiodeiguadady proporciondidad. Al respecto
esnecesaio poner derdievequehoy diano puedefundamentarselailegitimided
delaintervencion enlosnuevosambitosen baseaqueenlaconciencia de los
particulares estosriesgos- medio ambiente, tréfico, trabgo, consumo. ...- e
conciben como“neutrales desde el punto de vista ético-valorativo”, ni que
no exista“una clara conciencia de antijuricidad social”, ni quetengan una
“valoracién ético-social neutra” . Estasafirmacionespodian ser vdidasend
S. XIX e incluso, engran partedd S. XX, perono enlasitimasdécadasdel
S XX ymenosaunend S. XXI. Por condguiente, lacuestiondelalegitimidad
delaintervencion pena debeestar sujetaaconstanterevision detodaslas
figurasddlictivas: losprincipioslimitativosde lus puniendi deben operar
necesariamenteenlatotaidad del Sstemapend, yasetratedd derecho pend
del homicidio, delosddlitoscontraintereses patrimoniaes, o del derecho
pena medioambienta. El Derecho esel instrumento adecuado paravaorar
loslimites que deben establ ecerse respecto delosriesgostolerados, y seradl
Derecho pend d instrumento adecuado parasancionar lasuperaciondelos
vaoreslimitesdeestosriesyos®.

Desde estaperspectiva, ladenominacion“ dditosdepdigro” puedeaceptarse
s6lo en tanto en cuanto es un término asentado en € Derecho pena y que

1 Ejemplo de estas criticas a “nuevo” Derecho Penal, en Mendoza, El derecho penal en la
sociedad del riesgo, Ed. Civitas, Madrid, 2001.

8 Claro ejemplo de la grave situacion que se esta suscitando, en esta direccion, lo encontramos,
entre otras modificaciones del Cadigo penal de 1995, en las recientes LO 7/2003, 11/2003, 15/
2003 y 5/2010, que vulneran gravemente estos principios.

19 Cfr. Kindhauser, “Estructura y legitimacién de los delitos de peligro del Derecho penal” (trad.
Nuria Pastor) InDret 1/2009, Barcelona. Este autor maniente la tesis de que no puede afirmarse que
existan otros bienes juridicos que los individuales y lo que sucede es que éstos son afectados en su
seguridad cuando se realiza un delito de peligro. Creo que esta postura, aun cuando el autor niega que
con dlo sejustifica cuaquier delito de peligro por la amplitud que tiene e concepto de seguridad, la
redidad es que tener como Unico referente la seguridad de los bienes juridicos personales, unido en
su concepcion a la confianza en el legislador democrético, no aporta criterios para diferenciar entre
antijuricidad formal y material.
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permite, asuvez, diginguir entredelitosde peligro abstractoy concreto. Ello
esad porquesdlo selespuedecdificar como“ dditosdepdigro’ s seponen
enrelacion con otrosdditosenlosqued bienjuridico-pena protegido es
individual, es decir, se conciben como adel antamientos de la barrerade
proteccion, enterminol ogiad asica, respectodelavida, lasalud olapropiedad®.
Desdelaposturaagui defendidasolo esaceptabled término dditodepdigro
dedelareferenciad libredesarrollo delapersondidad peronoenatenciona
bienjuridico pend supraindividud protegido, respectodd cua debeprobarse
sulesion. Paraagunoslafatadelesividad deestasmodalidadesddlictivas
provienedequeson* delitosdeacumulacién”, por que silo representan un
pdigrorelevante, en cuantoidoneosparalesionar, cuando serepiter. Fienso
que estaafirmacion esdiscutibleo, al menos, podemosafirmar queparala
destrucciondd bienjuridico, exceptoend homicidio, tambiénesnecesariala
repeticidn de conductasdeesaclase. ¢Esquésiemprequeselesionaauna
personapierdelasdud? ¢esquéaquiénleestafan, leroban.. ., engenerd,
pierdesu patrimonio? ¢esquéaquién seledescubren determinados aspectos
desuvidaintimale“desaparece’ laintimidad?... Lo que sucedeesque,
repito, exceptoend homicidio, lalesiéndd bienjuridico pend, tantoenlos
delitosenlosque se protegen bienesjuridico-pena esindividualescomoen
agqudlosenlosqueseprotegenotrossupraindividudes, lalesividad noimplica
ladestruccion dd bienjuridico sino suafectaci on.

2.- Principiodeintervencién minima.

Laconfiguracion denuestrasociedad como “ sociedad ddl riesgo” también
espuestaen entredicho por quiénesniegan lalegitimidad delaintervencion
penal paralaproteccién delosllamados sectores deriesgo, como pueden
ser laseguridad delostrabajadores, seguridad en €l consumo, €l medio
ambiente...?. En estadireccion se haafirmado queel riesgo a quese

20Un amplio sector de la doctrina alemana y espafiola son criticos antes los denominados delitos
de peligro por considerar que su contenido de injusto y culpabilidad no justifican una pena, asi, por
ejemplo, Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991;
Mendoza, EIl derecho penal, cit..

2L Silva, La expansion del Derecho penal (cit).

22 Corcoy, Delitos de peligro (cit.); Martinez-Bujan, Libro Homenaje al Profesor Dr. D. José
Cerezo Mir (cit).

2 Curiosamente en la actualidad ya no se discute la intervencién penal en la proteccién de la
seguridad en el trafico. Y digo “curiosamente” porque es el Unico sector de riesgo en el que para
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refieren estinicamente” subjetivo”, por cuanto, cadavez sevivemasaiiosy en
me ores condicionesy que, en consecuencia, eseriesgo essdloun peligro
subjetivo”, en cuanto sepercibeasi por d ciudadano medio o selo hacesentir
adl losmediosdecomunicaci n?. Al respecto esnecesario sefidar que* riesgo”
esun “peligro” que se puede y debe evaluar, en cuanto se puedey debe
CONOCEr'y gue, en consecuencia, sepuedey debecontrolar. Por dlo, etaremos
de acuerdo en que los factores que caracterizan lasociedad actual como
“sociedad dd riesgo” no sebasan enlaexigenciadeunmayor peigroobyjetivo,
en cuanto esperanzadeviday sdud, Snoenquehancambiado, esencidmente,
doscircungtancias. Antes: @) Lospeligrosqueexistiany existen, sepreveian-
conocian en abgtracto pero no sepodiany, en su caso, debian prever-conocer,
enconcreto; b) Enlamedidaen queseconociandificlmentesepodian controlar
Y, enconsecuencia, no sepodiaexigir sucontrol. Hoy dia: @ Muchosdeesos
peligros se perciben como riesgos porque hay personasquelosconocen, 0
los pueden conocer, conrelativaexactitud, pero no todoslosciudadanos,; b)
L osriesgos que esas determinadas personas pueden conocer sonlosquese
pueden controlar por esosciudadnospero no por € ciudadano medio. Esos
“pdigros’ quesepueden conocer'y controlar eslo quedenominamos”riesgos’
y sonlosquese puedeexigir quesean controladospor quiénes, enlasconcretas
circunstancias, estan obligados adloy es, en @ caso de que incumplan
gravemente esedeber de controlar, cuando € Derecho pend estalegitimado
paraintervenir.

A efectospendes, por consiguiente, @ peligro objetivo solotienerelevancia
pend cuando puedeser cdlificado comoriesgo. Esdecir, € pdigro, encuanto
riesgo conrelevanciapend, notieneunanatural ezacausa-naturaisticasino
normativa. A efectos deimputaci on objetivade un resultado depeligroo de
les bnaunaconductapeligrosahay quedigtinguir entrelasituacion deriesgo
-grado depdigro normativo pendmenterdevante- y juiciodepeligro. Dicho
peligro normetivo seconcibecomo* probabilidad deles on deun bienjuridico-

ser “autor” no se necesita una especial capacidad econémica ni social, por cuanto “cualquiera’
tiene acceso hoy dia a conducir un vehiculo.

2 Cfr. Silva, “Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325 1y 11, La
Ley 1997, p. 3; el mismo, “Critica a los principios inspiradores del pretendido “Derecho penal
europeo”. En sentido similar, Mendoza, EI derecho penal (cit).
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penal”, debiendo suponer dichaprobabilidad unaentidad rayanaen la
seguridad de lesion para que se pueda aceptar la legitimidad de la
incriminaci én de estaconducta. Por otraparte, hay quetener en cuenta,
en lavaloracion de dicha probabilidad, otras variables como laentidad
del bien juridico-pena mente protegido o laponderacién delautilidad
social delaactividad en cuestion. A resultasdetodo ello, paracalificar
unaconductacomo peligrosa, desde una perspectivapenal, habraque
verificar laprobabilidad delesion en el caso concreto —eval uacion del
riesgo- atendiendo alos bienesjuridico-penal es potencialmente puestos
enpeligroy a ambito de actividad donde se desarrollaesasituacion. Y
ello conindependenciadelaposibilidad de evitacion delalesion por €
autor. Lasituacion de peligro ex ante operacomo limitealaactuacion
incriminadora del legislador: lalegitimidad del castigo de conductas
peligrosasestavinculadaa respeto adichoslimitesaxioldgicos. Sdloenla
medida en que se incriminen conductas con suficiente peligrosidad
normativa, en abstracto, se respetaran los postulados del Estado de
Derecho, enparticular, € principio deintervencion minimay ultima ratio
del Derecho Penal.

Lagravedad del riesgo no esd Unico limite normativo respecto delo que
puedecdificarse como riesgottipico, por cuanto d respecto esdeterminante
laideadeutilidad. El riesgo permitido estaintimamenterel acionado conla
ideade utilidad socia, esencid alahorade establecer unafronteraentre
losriesgospermitidosy losjuridico-pena menterdevantes. Ellonoimplica
unaconcepcion del Derecho pend edtrictamente utilitarista, por cuanto, la
utilidad del riesgo no serviraparaexcluir surelevanciapenal cuando ese
riesgo pueda ser evitado o controlado con un coste asumible. En este
sentido, adquieren unaespecia relevancial osavancestecnol dgicos, por
cuanto un riesgo dejara de ser permitido cuando existan medios no
excepcionales paracontrolarlo. Esindudable que en este planteamiento
subsi ste unimportante componente val orativo, por cuanto, seranecesario
decidir sobrelaexcepcionaidad o normalidad del medio necesario para
controlar un determinado riesgo. En este punto son degran utilidad las
normativas sectorialesde seguridad, sin queello supongaquee deber de
control del riesgo, desde una perspectivapenal, seaequiparable, snuna
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pogterior vaoracion, d cumplimiento oincumplimiento deunanormaextra:
pend?®. Elloesasi porque mientraslasnormas sectoria estratan de prevenir,
en abstracto, hipotéticosriesgos, lanormapena o hace (o deberiahacer! 0)
sempreen concreto, es decir, atendiendo alascircunstancias concurrentes
enel caso.

Un problema especifico, en relacion con laexigibilidad del control de
riesgos, y su consecuente configuraci én como riesgo permitido, o, por €
contrario, como riesgotipico, sesuscitaen rel acion con aquéllosderivados
delainvestigacion. Lainvestigacionimplicariesgosperod mismotiempo
esnecesariaparael avance delasociedad. Siendo losbeneficiosdela
investigaci 6nindiscutibles, también lo sonlosriesgosqueimplicay, por
consiguiente, debe ser, conjuntamente, la comunidad cientifica, la
Administraciény lapropiasociedad quienes establezcan loslimitesde
aquélla®. Asi, por giemplo, en el ambito delaBiotecnologia, uno delos
ambitosenlosquelainvestigacién masavanzay que, a mismo tiempo,
mas miedos provoca, laConvencion sobre DerechosHumanosy Bioética,
de4 deabril de1997, establece, en su art. 28, quelos Gobiernosfirmantes
debenvelar paraque

... |as cuestiones fundamental es planteadas por € desarrollo de
la biologiay de la medicina sean debatidas publicamente y de
maneraadecuada, atendiendo en particular alas correspondientes
aplicaciones médicas, sociaes, econdmicas, éticasy juridicasy
porque sus posi bl es aplicaci ones sean objeto de obligadaconsulta.

Quedeben exidtir limitesno obstaparaadvertir quelaproduccidny creacion
cientificacongtituye un derecho fundamental recogido enlaConstitucion,
art. 20. 1. b), y que los poderes publicos, de acuerdo con € art. 44. 2.
CE, deben promover lacienciay lainvestigacion cientificay técnicaen
beneficiodd interésgeneral.

% Sobre la distincion entre deber de cuidado y regla técnica, Corcoy, El delito imprudente.
Criterios de imputacion del resultado. Barcelona, 22 ed. Ed B de F, Buenos Aires, 2005.

% Corcoy, “Limites y controles de la investigacion genética. La proteccion penal de las
manipulaciones genéticas”, en El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria
del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001.
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Enrelacion con loslimites objetivosalaexigenciade control deriesgos
tiene, por Ultimo, unaespecia importancialaideadd consentimiento. Al
respecto lapreguntaseria: ¢existe deber decontrolar un riesgo asumido
por lapersonaque se encuentraen peligro? Larespuestaseré cuandola
conductaarriesgadaesimputablealavictimae comportamiento esatipico.
No obstante, estairrelevanciano se produce en virtud de un permiso de
riesgo genérico, como € queofreced riesgo permitido, sino envirtud de
laexistenciade un consentimiento valido en eseriesgo concreto?. En el
nivel ddl riesgo permitido, sAlo seincluyed consentimiento cuando supone
unaautopuestaen peligro que generaunasituacion de conflicto entrela
libertad y la seguridad. Lae€ficaciadel consentimiento, como criterio
restrictivo del peligro objetivo en cuanto idoneo, dentrodel nivel del riesgo
permitido, surgeapartir del interésquefundamentalapermisiénde riesgo:
lavoluntad de unapersonade ponerseen peligro, suderecho a gercicio
de lalibertad y, més en concreto, el derecho a libre desarrollo de la
personalidad?. El consentimiento silo puede congtituir riesgo permitido
cuando €l peligro afectaal bienjuridico -o los bienesjuridicos- deun
sujetoy, éste, en gercicio de su derecho alalibertad, consienteen el
peligro®. Sélo enesecaso @ consentimiento restringe e tipoy ademésse
suscita un conflicto de intereses que han de ser ponderados. En las
actividadesdeportivas, junto alavaloracion sobre su utilidad social, que
debe ser puesta en relacion con el grado de peligro que implica cada
deporte, la permision de la actividad requiere como presupuesto €l
consentimiento delos participantes®. En definitiva, laconsecucion de
seguridad solo estajustificadacuando sirve alalibertad, notiene sentido
cuando larestringe. No puede, tal y como se planteaen laactualidad,
contraponer libertad y seguridad. Labusquedade laseguridad solo es
legitimacuando sirvea gerciciodelalibertad.

27 Cancio, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, Ed. Bosch, Barcelona, 1998.
% Corcoy, “Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales. En particular: eficacia
del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirdrgico”, en El nuevo Cédigo Penal:
presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Ed. Comares,
Granada, 1999.

2 Jakobs, Strafrecht, Aligemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 22 ed., Berlin 1991.
% Frisch, Tatbestandméssiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Helldelberg 1989.
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3.~ Principiodeculpabilidad y exclus6n delar esponsabilidad obj etiva.

Como venimaossefialando,  peligro, en cuanto concepto extra-pend, esel
punto de partida o indicio que debe servir parafundamentar y legitimar
despuéslaatribucion derdevanciapend deun determinado riesgo. Unade
las metas esencontrar un concepto deriesgo propio del Derecho Pendl,
que trascienda su ambito de operatividad alos tradicional es delitos de
resultado (imputaci on objetiva, tentativa, justificacion, error...). Eneste
contexto laideadeexigibilidad esesencia yaque, en tanto en cuanto en
Derecho Penal riged principio deresponsabilidad subjetiva, los (nicos
peligros que pueden llegar aser relevantes parael Derecho penal serén
aquéllosquedebian ser conocidosy controladospor € sujetoencuyo amhbito
de dominio se encuentran. Por elo, por gemplo, en e ambito de la
responsabilidad por e producto no serialegitimo considerar juridico-
penal mente relevante un riesgo desconocido, atendiendo a estado delos
conocimientosdentificosvigentesend momentoenquesefabrico odistribuyd
el producto, en sentido contrario alo que sucede en Derecho civil, donde
cabeexigir responsabilidad por riesgos desconocidos, en basea [lamado
principio de precaucion. Ello explicaquelaley 22/1994, de 6 dejulio,
sobre “Responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos’ (transposicion delaDirectiva85/374/CEE, de25dejuliode
1985), no exonerederesponsabilidad d fabricante, importador o distribuidor
demedicamentos, aimentoso productosdimentariosdestinadosa consumo
humano, aun cuandolaexigenciadd riesgo nofueragpreciableend momento
delapuestaen circulacion en based estado delosconocimientoscientificos
y técnicosexigentesen essmomento. Tenemos, por tanto, unlimitesubjetivo
infranquegbl e respecto delosriesgosque pueden cons derasecomo)juridico-
pena menterel evantes, en cuanto otro planteami ento supondriainfringir el
principio esencid deresponsabilidad subjetiva, vigenteen nuestro Derecho
pend (en estesentido, expresamentearticulos5y 10 del Codigo Pend).

Unavez ddimitados, por abgo, quériesgos pueden ser relevantesdesdela
perspectivapena, esto essolo aquéll os cognosciblesen € momento en el
qued sujetoredlizalaconducta. Esdecir desde unaperspectivaex ante,
habraqueestablecer 5 s0l0 pueden ser riesgosj uridico-pend menterd evantes
aquélosconocidospor € sujeto quecread riesgo, o quetiened deber de
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controlarlo, 0 s también pueden serlo aquédllosriesgosqueno eran conocidos
por € sujeto pero que, en atencion alas circunstancias concurrentes ex
ante, tenia el deber de conocer. En otras palabras si sélo son juridico-
pena mente rel evantes|os riesgos conocidos por el autor —dolosos- 0 si
también pueden serl o | os cognoscibles— mprudentes-. En estadireccion,
previamente, es necesario delimitar sobre queé aspectos debe recaer €l
conocimientodel riesgoy cud esel grado deconocimiento exigible. Desde
laperspectivapend d nive deconocimiento exigibleno esun conocimiento
cientifico y exacto del por qué se pueden producir unos determinados
resultados|esivos, ni tan siquieraes necesario que se conozcan, o deban
conocerse, quéresultadosexactamentesonlosprevisibles. El conocimiento
gueserequiere seenmarcaen laesferadel profano, esdecir, essuficiente
conocer que unaconductaesidoneaparaprovocar resultadoslesivos, sin
gue sea necesario conocer por qué se pueden producir, ni exactamente
cualesseran. Si debe conocerse, 0 si setiene el deber de conocer, por €
contrario, que existe unaciertaprobabilidad de produccin deresultados
lesivos y de que forma puede controlarse ese riesgo. Es decir, se debe
conocer, 0 sedeberiaconocer, lapeligrosidad en abstractoy lasmedidasa
adoptar, que pueden ser tanto introducir medidas de seguridad como,
sencillamente, nollevar aefecto esaactividad, respecto delaqueno setiene
lasuficiente capacidad paracontrolar debidamentelosriesgosinherentes.

En consecuencia, es necesario determinar si solo tendran relevancia
juridico-pendl losriesgos conocidospor € sujeto queloscrea, y quetiene
el deber de controlar, o si también deben tenerlaaquéllos que no son
conocidos pero que, atendiendo alas concretas circunstancias, debia
conocer. Laconclusion alaqueselleguédeterminaralalegitimidad ono
delaincriminacién de conductasimprudentes en laproteccion de bienes
juridico-pena essupraindividuaes. Larespuestano esfécil porque, desde
una perspectiva garantista, y sobre todo atendiendo a principio de
fragmentariedad, éstaserianegativa, esdecir, sdlo deberianincriminarse
las conductas dolosas®, mientras que desde una perspectiva politico-
criminal, queatiendaalaeficaciay utilidad del Derecho penal, asi comoa

3 Corcoy, Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez (cit).
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findidadespreventivasy de proteccion de bienesjuridicos, esconveniente
incriminar tambiénlasimprudentes, aun cuando selimitenalossupuestosde
imprudenciagrave. Lacuestion esespecia mente complegaporqueenlos
ambitosenlosque se producen losriesgosagui examinados, engenerd, la
regulacion pend concurrecon otraadminidrativa, labord, mercantil...., dendo
necesariasu delimitaci dn tanto desde unaperspectivatedricacomo practica.
Laduplicidad sancionatoriadeberiaser laclave parallegar alameor solucidn
politico-crimind. Elloesasi porque, existiendo otraramade ordenamiento
juridico que sancionaesas conductas, lasneces dades preventivas sereducen
a noexigtir lagunasdepunibilidad, en sentidoamplio. S adllosumamosla
necesidad dediferenciar entredelitoseilicitos, civiles, administrativoso
laboraes, eintegramoslos principiosdeultima ratio, fragmentariedad y
subsidiariedad, larespuesta deberia ser 1a derogacion o no creacion de
tipos que castiguen conductasimprudentesen estosambitos.

4.- Principio deresponsabilidad per sonal.

Laexistenciadeunriesgo, incluso deun riesgo que se hayacalificado como
no permitido o juridico-pend menterel evante, no es suficiente parapoder
atribuir responsabilidad pend aunaovariaspersonas. Juntod limitesubjetivo,
a quesehizoreferenciaSupralV, derivado del principio deresponsabilidad
subjetiva, seencuentrad limitederivado del principio deresponsabilidad
persond . Estelimite supone quelaatri bucién deresponsabilidad pend, en
concepto deautor o participe, requiereidentificar unapersonafisicaaquien
seleatribuyae dominiofunciona del riesgo calificado previamente como
juridico-penalmente relevante oly, a partir de la introduccion de la
responsabilidad penal delaspersonasjuridicas®, unapersonajuridicaala
gueseleatribuya, en base aun déficit de organizacion. Laatribucion de
responsabilidad atituloindividua no puedefundamentarseexclusivamente

% Son gjemplos de €ello, € art. 31 bis, introducido por la LO 5/2010 de reforma del Cadigo Penal
espafiol, que prevé la responsabilidad pena de las personas juridicas para un nimero muy elevado
de delitos. En la legislacion italiana, Decreto legislativo 8 giugno 2001 n. 231. Disciplina della
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche
prive di personalita giuridica a norma dell articolo 11 della legge 29 settembre 2000 n. 300. Sobre
los paises europeos en los que se ha introducido la responsabilidad pena de las personas juridicas,
Cuadrado, “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un paso hacia adelante ... un
paso hacia atras?”; Revista Juridica de Castillay Leon, n® 12 (2007), p. 127.
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end rol queforma menteteniaesapersona, Sino enlascompetenciasque
material mente habiaasumido. En d supuesto delaspersonasjuridicas, los
argumentos en los que se fundamenta la necesidad de establecer su
regponsabilidad pend sondediversaindole, perosuandissexcedeconmucho
del sentido deestetrabg 0. Entodo caso, también respecto delaspersonas
juridicaslaatribuciondeberequerir lapruebadequed hechotipicoesatibuible
aun déficit deorganizacidn, lo quesuponea menosimprudencia, en cuanto
incumplimientodelosllamados* Codigoséticoscorporativos’.

Desdelaperspectivameaterid propuesta, paralaatribucion deresponsabilidad
pena son relevantes| osaspectos subjetivos, alosquenosreferiamosen e
gpartado anterior y que son los que determinan que la atribucion de
responsabilidad pend recaigasobrelaspersonasfiscas. Laresponsabilidad
penal atitulo doloso sdlo podraatribuirse aquién conocialosriesgos, aun
cuandolofueraenlaesferadd profano, y atituloimprudentesoloaquién, por
suconcretastuacion, teniael deber juridico-pend dehaberlosconocidos. La
cuestion setrad adaaladeterminaci on de cudndo podemosdecir queuna
personatiene e deber de conocer unos determinados riesgos, esdecir, &
[imite subjetivo que se plantesba en d apartado 1V. La exigibilidad del
conocimiento—congnoscibilidad- es, por congguiente, unlimitealaposbilidad
deatribuir responsabilidad pend atituloimprudente®. Enlaimprudenciad
deber subjetivo de cuidado —cognoscibilidad- y € deber de control, que
podriamaosequiparar aun deber degarantefundamentador delaautoria, en
cuanto determinalacompetenciao dominio sobred hecho, confluyen.

Laideadeexigibilidad enlaatribuci dn deresponsabilidad pend adquiereuna
especid importanciaenrelacion conlapogibilidad deexigir responsabilidades

3 Vid. Infra apartado 4. Sobre los argumentos favorables a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, Dopico Gomez-Aller, en Ortiz de Urbina (coord.), Memento Experto Reforma
Penal 2010, 1/112, Ed. Francis Lefebvre, 2010. Respecto de la regulacion introducida en el
Codigo Penal espafiol, Gomez, Actualizacion de la obra de Santiago Mir Puig. Derecho Penal.
Parte General. 8 Edicion, 2008, a la LO 5/2010, de modificacion del Cédigo Penal, que entra
en vigor el 23.12-2010, Ed. Reppertor, Barcelona 2010.

34 Arlen y Kraakman, “Controling Corporate Misconduct, An Analysis of Corporate Liability
Regimes’, Harvard Law School John M. Olin Center for Law, Economics and Business Discussion
Paper Series. Paper 216, 1997, http://Isr.nellco.org/harvard_olin/216

% Corcoy, El delito imprudente (cit).
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penaesaotrosparticipesdistintosdequién(es), individua é conjuntamente,
tienenlacompetenciay dominio sobred riesgo. Enotraspadoras ¢d dominio
y competenciadeun(os) sujeto(s) sobred control del riesgo excluyesempre
laresponsabilidad de quiénestienen unacompetenciasubordinada? ¢dloes
asi también cuando quiéntienelacompetenciasubordinada, por lasituacion
jerérquica, tiened mismotiempo lacompetenciaconcretasobreeseriesgoy
por endeun mayor conocimiento sobrelanaturaeza, a cance, eficacia. .. ddl
riesgo?. Enesepuntod criteriodelaexigibilidad esdeterminante, por cuanto,
larespuestaalapreguntaanterior pasapor decidir cudndo unapersonaque,
anivel deempresaestasubordinadajerarquicamenteaotra, estaobligadaa
controlar unriesgoy tiene capacidad parahacerlo. En principio, un primer
limitelotendremaosen laposibilidad deactuar enrelacion cond control deese
riesgo, esdecir, enatencion alaideadeevitabilidad. Pero ¢quésucede cuando
launicaposibilidad de control esdenunciar lasituacion, primero antelos
superioresy luego antel osdrganosadministrativosojudicid escompetentes?
¢esexigibleestaconductaque puede suponer un despido?.

Enegtecontexto, comoyasehamencionado, lacuestion delaresponsabilidad
pend delaspersonasjuridicasescentrd por cuanto, enlaactudidad, esuno
delostemasedtrdladelapoaliticacrimina y por endedeladoctrinapend. Es
evidenteque, como decia, end contexto deestetrabgo no esposibleabordar
enprofundidad € temaperos creoreevante plantear dgunascuestiones. La
primeraen rel acion con lapretendidaneces dad palitico-crimind deintroducir
esamoddidad deresponsabilidad. Sempresehecereferenciaalasdificultades
queexisten paraatribuir responsabilidad persond end ambito deestructuras
complgasy enlosriesgos que estamodificacién permitiriacontrolar. Sin
embargo, no seponeun sdlo gemploene queno fueraposibleel mismo
control atribuyendo responsabilidad ala/s personalsfisicalsque, end caso
concreto, teniand deber decontrolar d riesgo. Novaedecir quel osverdaderos
responsabl es pueden haber interpuesto testaferros porque este problemano
lo subsanalaatribucién deresponsabilidad alapersonajuridica, que puede
ser otro“testaferro”, y porque, en relaci on con lainterposi cion de personas
fidcasojuridicasparad udir responssbilidad, ladoctrinamercantilisgayaha
desarrollado la teoria ddl “levantamiento del velo”. Es cuanto menos
orprendentequemientrasdesded Derecho mercartil, eminentementeforma,
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se establecen estas concepciones materiales, desde el Derecho penal,
eminentementematerid (o deberiasar]0), acudimosd rol olaresponsabilidad
formal de la persona juridica. El hecho de que, en la mayoria de
ordenamientos, se establezcaun sistemavicarial, responsabilidad dela
personafisicay lajuridica, no cambialo dicho. Desde una perspectiva
condtituciond, 5 seatribuyeresponsabilidad alapersonafiscay alajuridica
¢no se estdinfringiendo e principio de non bis in idem?. Desde una
perspectivacriminol 6gica®, s lapoliciaprimero, laFiscaiadespuésy, en
Gltimotérmino, € Tribuna o€ Jurado, pueden atribuir responsabilidad ala
personajuridicano sevana“molestar” en determinar |las personasfisicas
reponsables. Como a gunosautoresyahan puesto demanifiesto, en EEUU,
laatribucion deresponsabilidad pend alapersonajuridicaesd Gltimo paso
del capitalismo masradica paradudir responsabilidades.

Loanterior no excluyeque, cuandolapersonajuridicase habeneficiado de
laactuacion delas personasfisicas, respondacivil o administrativamente,
especia mente, indemnizando alos perjudicados. Tampoco excluye la
posi bilidad de establ ecer medidas de seguridad 0 consecuenciasaccesorias
deintervencionjudicid, cierretempord o definitivo, interdiccion decontratar
conlaadministracion orecibir subvenciones... Peronoolvidemosquela
personajuridicasdloesun papd end registromercantil y ques unasociedad
sehacreado paraddinquir, S lacerramosesextremadamente sencillo crear
otra. Simplificando mucho, en € mercado encontramos dos clases de
personas juridicas, aquéllas que tiene detrés una verdadera estructura
empresarid, contrabgjadores, proveedores, clientes. ... y lasque Unicamente
son unadireccion, en ocasonesvirtud, en ocasionesen paraisosfiscaes. ..

Enlasprimeraslameraimputacion deunaactividad ddlictiva, sobretodos

cotizan en bolsa, suponela“ muerte’, enlas segundas carece en absol uto
deeficacia. Masaun, enlasprimeras, la“muerte” perjudicano soloalos
directivos, verdaderos responsables, sino también a los trabajadores,
accionigtas, clientesy proveedores.

3 Demostrado empiricamente por lo que sucede en Estados Unidos y en Francia, por e emplo.
87 Llamativo es e caso de la empresa auditora Andersen. En el caso ENRON, la imputacion supuso
la desaparicion de la empresa, aun cuando finalmente se archivé el caso contra Arthur Andersen.
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5.- Principiodelesvidad.

Hastaaqui € juicio depeligro, en cuanto atribucion derelevanciajuridico-
pend aunriesgo, sehaconcebido como unjuicio gplicativo quellevaacabo
el espectador objetivo situado ex ante, retrotrayéndose a momento de
realizacion delaconductaenjuiciada, y debe determinar, entodo caso, las
crcungtanciasatomar en consderacionend juicioobred pdigroconariterios
dogméticosy politico-criminaes. Por €llo, sehapropuesto diferenciar entre
un<quicioobjetivodepeigro»y un<juiciosubjetivodepdigro»: mientrasque
el primerotienevalidez general respecto deun caso concreto, enéd juicio
subjetivo -comojuicio deimputacion-, sedebentomar en condderacionlos
conocimientos personalesde autor sobrelasituaciondepeligroobjeto. La
principa consecuenciagque sederivadeestaddimitaciontienetrascendencia
end tipo subjetivo: S d conocimiento quetiened autor sobrelapdigrosdad
desu conductano coincidecond peligro objetivoiddneo, nosencontraremos
anteunastuacion deerror detipo, atratar conformealoscriteriosgeneraes.

Junto aesejuicio deatribucidnex ante debeconcurrir unjuicio deimputacion
ex post, en este caso edtrictamente objetivo, end quesevaoralalesividad de
esaconductaen atencidnd bienjuridico-pend protegido. Ello esasi porque
lalesvidad esd fundamentodelaantijuridicidad meterid y suconcurrenciano
puedelimitarseal osdditosderesultado. Esnecesariodiferenciar entreresultado
materia separado espaci o-tempora mentedelaconducta, quesdlo concurre
enlosllamadosdditosderesultado, y € resultado en sentidojuridico, lesividad,
que debe concurrir siempre. Resultado en sentido juridico que se concibe
como afectacionex post ddl bienjuridico-pend protegido, yaseaindividud o
supraindividua. Enotraspaabras: ex post sedeberaprobar quelaconducta,
efectivamente, en esecaso concreto, atendiendo no sblo alascircungtancias
conocidasex ante sino también alasque se conocieronex post, haafectado
e bienjuridico. El concepto” afectar” abarcalareferenciatradiciond tantoala
“lesidn” comoala“puestaenpdigro’.

Dado que la valoracion sobre la afectacion de un bien juridico-penal
supraindividua puedeofrecer un margen excesvamenteamplio dearbitrio,
enarasaunamayor seguridadjuridicaesconveniente probar primeroquea
laconducta, calificadaex ante como juridico-penalmenterelevante, lees
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imputablelaafectacion del objetode ddlito. Asi, por gemplo, enlosdditos
contrael medio ambienteesnecesario probar quelacontaminaciondd sudo,
el aire 0 € agua-objetos ddl delito medioambiental- esimputable auna
determinada conducta. A partir de esacontaminacion, laidoneidad dela
conductaparaafectar gravemented equilibrio dd ecosstema—bienjuridico-
pend protegido-, puede ser va oradamotivadamente. Enel mismo sentido,
enlosdelitoscontralaseguridad end consumo, S serequiereentodo caso
gue € producto de consumo —objeto del delito- seanocivo esposiblela
vaoraci iny mativaciondelai donedided delaconductaparaafectar lassgurided
en e consumo—bien juridico-pena protegido-. Lo mismo cabedecir, por
gemplo, deundditotandasicocomolosonlasfd sedadesdocumentaes. En
ellosd documentofalso esel objeto ddl delitoy sobreesafa sedad habraque
vaorar suidoneidad paraafectar € bienjuridico-pend protegido, laseguridad
end tréficojuridico.

Por cons guiente, entodoslosddlitosy, en particular, enaquéllosenlosquese
protegeun bienjuridico-pend supraindividua, esnecesaroioredizar undoble
juiciodeimputacion ex post. A travésde primero, acudiendo aloscriterios
admitidosdeimputad on ojetiva(redizaciondd riesgo ofindidad deproteccion
delanorma) y, especidmente, d deredlizacion dd riesgoend resultado, debe
probarsequelaafectacidnles ondd objetodd ddito esimputablealaconducta
tipica End segundo, debeva orarses esaafectacion/lesion esidoneapara
afectar/lesionar d bienjuridico-pend protegido. Deestaformaen primer lugar
laseguridadjuridicaesmucho mayor pero, sobretodo, serepetad principio
delesvidad oantijuricided materia excluyendolardevanciapend y € castigo
decudquier moddidad depresuncion o pdigro estedistico.

6.- Conclusiones: ¢esfactibleun “ derecho penal medio” ?

Enddfinitiva, end contexto deladenominada«sociedad de riesgo», nopuede
dudarsedd dfianzamiento deeste «<nuevox» Derecho pend, pesealascriticas
referidas. Este &mbito del Derecho penal, lgos de una pretendida
ingtrumentalizacidn de control formal, persigue proteger laconfianzadelos
ciudadanosend funcionamiento dd sstemay apartir deelloasegurar d libre
desarrollodelapersondidad. Eneste nuevo” Derecho pend confluyen, por
consiguiente, € nuevo sistemade Estado socia, con un nuevo sistemade
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valores, y d nuevo sstemade Estado liberd, en € contexto delasociedad
tecnol 6gicapost-industrial . Estaevol ucion cientifica, tecnol 6gica, socio-
econdmicay, parddamente, ddl pensamiento palitico, hallevadod legidador
aproteger pend mente nuevosbienesjuridicos, aladoctrinay jurisorudenciaa
reinterpretar d sentido dea gunosbienesjuridico-penadestradiciondesy, por
ultimo, d Ssemajudicid aperseguir efectivamentey acondenar por lacomison
deun“dditodepeigro” sin esperar aque sehayaproducido un resultado
lesivoparalavida, lasdud olapropiedad.

Lascriticasalafaltadeefectividad y alapocao nulaaplicacion judiciad,
sendo enagunamedidaciertas, no sirven paraded egitimar laintervencion
pend frenteaestosriesgos. Ello esasi por diversasrazones, en primer lugar,
enrelacion conlaeficacia, porqueno puedenegarsequelaintervencion pend,
enambitostandigintoscomod tributariood medioambiente, hasdoeficaz,
lo queno excluyeque pudieraserlo masy, sobretodo, mejor. Meor porque
escierto queen estosdditosno sempre seestén castigando pendmentelas
conductas mas graves, 1o que no es algo exclusivo de estas modalidades
delictivaspero queen dlasesespecid mentecriticable. Sin embargo, desde
unaperspectivade prevencion generd negetiva, su eficaciaesinnegable, por
cuanto, mientras un “empresario” (abarcando con este término a los
administradores, gerentesconsgercs. . .) puedeminimizar cua quier sancion
pecuniaria, por devadaquesea, y contabilizarlacomo gasto ofy repercutirla
end producto, esmasdificil queasuman persona mente un proceso pend,
cuanto masunacondena

As mismo, tampoco puede menosprec arse su eficaciadesde unaperspectiva
deprevencidngenerd positiva, por cuanto, su criticadanaturaezade Derecho
pend ssimbdlico sirve como reconocimiento delaimportanciadeloshienes
protegidos Sendoderto cuando un precepto pend Sdlotieneunvaor smbdlico
debe rechazarse, nolo esmenosqued significado smbdlico espositivo,
cuando confluye con otrasfunciones. En esecaso, Sirvea reconocimiento
socid delaimportanciade eseconcreto bienjuridicoy con ello seproduce
una mayor sintonia entre las valoraciones socides y las juridicas. Por
consiguiente, lafuncion smbdlicaquetienen dgunosdeestosddlitoscontra
bienesjuridicos supraindividual es no solo no escriticable sino que es
necesaria, semprey cuando éstano sealatnicafuncién que cumplan.
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Respecto delamayor o menor eficacia, atendiendo alanulao cuas nula
gplicacionjudicial, no pueden olvidarse dosfactoresesencidesal respecto.
Primero queparalaaplicacionjudicia deunnuevo delito no essuficiente
con lacreacion de un nuevo precepto en € Codigo Penal, sino que son
necesarios medios que permitan unainvestigaci on correctadeloshechos,
enestesentido estarialacreacion de Fisca iasanticorrupcion o, actua mente,
delaFiscdiaen materiade seguridad en € trabg 0*. Segundo, esnecesario
guelosjueces conozcan, comprendan'y sepan aplicar adecuadamente esos
NnuUevos preceptos, respecto de |os que se carece de unajurisprudencia
consolidada Al repecto habriagqueplantearses seriaconvenientelacreacion
de Tribunad esespecidizados(queno eslo mismo que Tribuna esespecid es)
paraconocer de determinadas materias compl gas, como pueden ser las
relativasal medio ambiente, societario, propiedad intelectual, propiedad
industrid.... Endefinitiva, enlaaplicacionjudicial o no dedeterminadas
delitos confluyen muchosaspectosy suinaplicacion nolosded egitima, por
s misma, sSino quedeberiaconducir aandizar lascausasdeesainaplicacion
y bloend caso dequeseadvirtieradelaineficaciaoimposibilidad absoluta
desu aplicacion sejudtificariasu desincriminacion. Al respecto esllamativo
quelosdditoscontralaseguridad end tréfico, delargatradicion en nuestro
Caodigo Penal, no hayan sido aplicados con normalidad hastaépocas muy
recientesy que, por g emplo, losdelitoscontralaseguridad ehigieneen el
trabg o no comiencen aser aplicadas hastafechasmuy recientes, cuandola
nuevaregulacion del Codigo Penal de 1995, esen realidad muchosmas
restrictivaquelaprevistaene Codigo Penal de 1973%.

Hay quesefidar quemuchosdelosproblemasquesuscitalaincriminacionde
nuevasconductasprovienendelatécnicalegidativautilizada, esdecir, nosdlo
losaplicadores deben esforzarse sino quetambién € legidador debe crear
tipossuficientemente concretos, Sin caer enunatécnicalegidativacasuigtica,
pudiendo, o debiendo, recurrir en estos sectoresdeactividad, que son objeto
de protecciontambiénenotrosémbitosdd ordenamientojuridico, alatécnica

3 Corcoy, “Delitos laborales. Ambito y eficacia de la proteccién penal de los derechos de los
trabajadores”. En Derecho Penal Econémico (Dir. Conde-Pumpido Tourén), CGPJ, Cuadernos
de Derecho Judicial 2003, p. 87 ss.
39 Corcoy, “Delitos laborales (cit)
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delaley pend en blanco que, correctamente utilizada, puede ser lamas
adecuadaen estoscasos. El Tribund Condituciond, por gemplo, STC 122/
1987 0 STC 127/1990, ponecomo requisitosparalalegdidad delaley pend
enblanco, qued reenvio normativo seaexpreso, laconductacdificadacomo
delictivasuficientemente precisaday estéjustificadalaremisénenrazonde
bienjuridicoprotegido. Atendiendod Ultimorequisto*enrazdndd bienjuridico
protegido”, en los delitos en los que se protegen bienes juridico-penaes
supraindividua es, respecto de conductastécnicasy con mayor complgidad,
y conregulacion en otros sectoresdel ordenamiento, estatécnicalegidativa
gparece como lamas adecuada. Reconociendo quelaley penal enblanco
suscitaproblemas, ennunguin caso, “ en arasalaseguridadjuridica’, sepuede
pretender |aaccesoriedad del Derecho penal, infringiendo principiostan
esencialescomo e delesividady lacorrelativaantijuricidad material. En
consecuencia, no son legitimas presunciones iuris et de iure de que una
determinadainfraccion adminigrativaper se condituyaddito®.

Por otraparte, aun admitiendo qued “nuevo” Derecho penal, en algunos
casos, podriaexceder loslimitesdeun Estadoliberd, loqueno ofrecediscus on
esqueun Derecho pend de*tresve ocidades’ les onadirectamenteloslimites
del Estadodemocraticoend queesunvaor esencid d principiodeiguadead.

Elloesad porquelaconsecuenciadirectadeestaconcepaionesla’legdizacion”

delaexistenciade ciudadanos de primera, segunday tercera, tal y como
sefiddbamosd principio deestetrabg o, por cuando, un estudio criminol 6gico
delaspersonasque cometen unasy otrasclasesdedditosnoslo demuestra.

Por € contrario, existen medidasrd ativamentefécilesdearbitrar, como seha
intentado poner derdieveen estascond usiones, paraevitar losposiblesexcesos
y defectosdd “nuevo” Derechopend.

En definitiva, independientementede que el Derecho penal del S. X X1 no
puede anclarse en la proteccion exclusiva de bienes juridico-penaes
individuaes, delege lata lo cierto esque, entodas| aslegidacionesdenuestro

% En este sentido la reforma del art. 381 CP, por LO 15/2003, que establece un nuevo apartado
en el que se pretende presumir que la velocidad excesiva junto a tasas de alcohol excesivas se
consideraran en todo caso conduccion temeraria. En la reforma del Codigo Penal de 2006,
estas presunciones se |levan maés alla estableciendo los limites de velocidad y alcohol que se
consideraran delictivos iuris et de iure.
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entornojuridico, secastigan nuevasmodalidadestipicasenlasque, directao
indirectamente, no puede negarse que se protegen bienes juridicos
supraindividuades. Aceptar laautonomiadeesosnuevosvaoresposibilitael
respeto del os princi pios mencionados, muy especialmentee delesividad
mientras que negarla, y explicar estos tipos como adelantamiento de la
proteccidn, conduceainterpretacionesenlalineadd llameado pdigro hipotético,
presunto o abstracto-concreto, lo quejudtificatodaslascriticasaestosddlitos,
por parte de los defensores del derecho penal minimo. En consecuencia,
dgjandoaunladolasconsideracionesdelege ferenda, conlaactud stuacion
launicaformadelimitar laexpansion del Derecho pend esd respetodelas
garantiasy principiosy paraello esnecesario dotar deautonomiaalosbienes
juridico-pendesprotegidosen lasnuevasformasdeddincuencia
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