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RECENSION:

INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT (ed.).
La insostenible situacién del Derecho penal
(edicidn espafnola a cargo del Area de Derecho penal
de 1a Universidad Pompeu Fabra), Granada,
Comares, 2000, 556 pags.

Este libro contiene un conjunto
de articulos de intelectuales adscritos
al Instituto de Ciencias Criminales de
Frankfurt, de cuya traduccién, en su
mayoria, se encargo el &rea de Derecho
penal de la Universidad de Pompeu
Fabra. Los autores que se agrupan
en el texto, conforman la denominada
«escuela de Frankfurt».

Precisamente y antes de aden-
trarnos en la resefia de los distintos
trabajos, es importante advertir que
esta denominacién de «escuela», a los
autores que se adscriben al Instituto
de Frankfurt, es objeto de polémica.
Justamente, Siva SANCHEZ, en el
prélogo de esta obra, sostiene que
“como es sabido dicha «escuela» no
existe como tal; y en el seno del grupo
de profesores de Frankfurt se dan

evidentes diferencias ideoldgicas y
metodoldgicas”. Sin embargo, v ante
la misma cuestién, CORNELIUS PRITTWITZ
responde afirmativamente a si se puede
afirmar la existencia de la «escuela
de Frankfurt» v agrega, ademés, que
“...lo que la conforma es el contorno
especifico que adopta su critica al
Derecho penal -el escepticismo ante
su capacidad de respuesta, el recordar
constantemente su potencial de terror
y abuso, afirmando al mismo tiempo el
dominio incondicionado del derecho
en su interior-...”!

! Prrrrwirz, CornELIUS, “Sociedad de riesgo
y Derecho penal”, en Critica y justificacién
del Derecho penal en el cambio de siglo,
ARROYO ZAPATERO, L.; NEUMANN, U. y NIETO
MarTiN, A., {coords.), Cuenca, Universidad
de Castilla ~ La Mancha, 2003, p. 287.
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A pesar de que en el texto
se incluyen articulos de diversa natu-
raleza, y que en principio parecieran
no responder a una concreta siste-
matizacién, los 27 trabajos que
contiene el libro guardan coherencia
con el punto de partida frente al
Derecho penal «<modemo». La obra
estd organizada en S partes, cada
una de ellas con una denominacién
y contenido que responde a
caracteristicas y cuestiones referidas
a las actuales politicas legislativas,
que se adscriben a la reconstruccién
del Derecho penal en una linea de
expansién de la represidén, y que
afecta a todos los momentos de la
criminalizacién. En definitiva, estos
autores en sus obras, aunque con
distintos matices, tienen en comtin una
postura critica ante la modernizacién
del Derecho Penal; modernizacién que
implica la reformulacién de principios
politico criminales v la relativizacién de
las reglas de imputacién penal.

La extension del texto, para esta
resefa se informaré en cada una de las
secciones sobre el conjunto de articulos
que la conforman, destacando, en elfas,
algunos de los trabajos, de manera tal
que se evidencien los rasgos generales
de la seccién correspondiente.

Asi, la primera parte se denomina
«El Abuso», y dentro de ella se
incluyen los articulos de Steran
Braum: “La investigaciéon encubierta
como caracteristica del proceso penal
autoritario”, REGINa HaRPER: “La inde-
pendencia y su significado para la
teorfa de la pena”, Feuz Herzoa:
“Miscelénea sobre la dialéctica del
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esclarecimiento del delito”, WaLTER
KarcL: “Proteccién de bienes juridicos
mediante proteccién del Derecho.
Sobre la conexién delimitadora
entre bienes juridicos, dafo y pena”,
Cornetus NESTLER: “La proteccién de
bienes juridicos y la punibilidad de
la posesién de armas de fuego y de
sustancias estupefacientes” y CHRISTINE
Port: “El fenémeno de pérdida de
contenido del principio de legalidad
vy su manifestacién en las relaciones
entre el delito de encubrimiento por
funcionatio (§ 153 ss StPO [Ordenanza
procesal penal alemanal)”. Dentro
de esta seccién se destacan distintos
aspectos en los que se evidencia
el «abuso» cuando se emplea el
instrumento punitivo, prescindiendo de
una racionalidad valorativa orientada
al Estado de Derecho.

En este sentido, el articulo de
SteraN BrauM, aborda los aspectos
mas problematicos de las técnicas de
investigacion encubierta, centrando su
analisis en el § 110 StPO, ordenanza
procesat penal alemana. Dentro de los
puntos mas complejos, destaca la lesién
al principio de legalidad procesal en la
medida en que éste “no sdlo se ve ante
un nuevo fenémeno de progresivo
desgaste, que lo ha situado al margen
del proceso mismo de investigacion;
sino que también, al estar de hecho al
servicio de la prevencién, se ha visto
instrumentalizado por la actuacién
policial. [...] La policfa opera en la
persecuciéon penal de forma incon-
trolada y arbitraria, mientras [a Fiscalia
hace de observador interesado. La
investigacién encubierta se halla en

contradiccién con aquel poder de
dirigir la persecucién de las causas que
se deduce del principio de legalidad
procesal” (pp. 6-7).

Igualmente, pone de relieve
cémo el recurso a la investigacion
encubierta, sumado a las facultades
de provocacién de delitos, termina
vulnerando claramente la presuncién
de inocencia. Finalmente, concluye
afirmando la imposibilidad de valorar
las pruebas obtenidas mediante la
investigacién encubierta, porque ésta
“...segin se deriva de la dimensién
critica del principio del Estado
de Derecho, resulta contraria a la
Constitucion [Alemana] [...} [y] los
elementos constitutivos de la misma
estén presentes en el proceso histérico
de perenne erosién de los principios
por el poder politico” (p. 24).

Enlasegunda parte, que se designa
como «La Dejacién», se ubican los
textos de WINFRIED HassEMER: “Proceso
penal sin proteccién de datos”, MICHAEL
KaHLo: “Determinacién conceptual del
derecho de interpretacion sincrética en
las relaciones de pertenencia propias
del tipo de hurto”, MARUON KAYSSER:
“Sobre el potencial incriminador de
los principios limitadores del Derecho
penal.  Competencias penales en
las cuestiones del aborto”, Kiaus
LoperssenN:  “Elementos de legitima
defensa en la pena y elementos de
pena en la legitima defensa. ¢Circulo
vicioso o fuente de nuevos enfoques
en torno a la cuestiéon del anacronismo
de la pena?”, REINHART MERKEL: “La
filosoffa ¢«convidado de piedra» en el
debate del Derecho penal? Sobre la
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desatencion de la dogmatica penal a
los argumentos filoséficos (v algunos
equfvocos generalizados a propdsito
de la cldusula de ponderacién de
intereses en el estado de necesidad:
primer inciso del § 34 StGB)”, ULrrD
NEUMANN: “Aspectos  juridico-politicos
de la vinculacién del Ministerio Fiscal
por instrucciones”, y Frank SuUss:
“El trato actual del mandato de
determinacién”.

Dentro de este acépite, MaRuwON
Kaysser evidencia cémo el proceso
medianteelcualelprincipiode exclusiva
proteccién de bienes juridicos adquiere
una funcién positiva, es decir, se
convierte en fundamento de proyectos
de criminalizacién, desnaturalizindose
como un criterio negativo o de limite
al ius puniendi, se repite en el principio
de ultima ratio; para esto se vale del
ejemplo de la criminalizacién del
aborto, analizando dos sentencias del
Tribunal Constitucional, respecto a las
cuales afirma que “...justifican la tesis
de que los principios limitadores del
Derecho penal poseen un potencial
incriminador. Ello vale tanto para
el concepto de proteccién de bienes
juridicos como para el principio de que
el Derecho penal es una ultima ratio.
Serd asi, en cualquier caso, mientras
estos principios puedan incorporar
una concepcién del Derecho penal
que obtiene su legitimacién a partir de
una dudosa confianza en su eficacia”
(pp. 164-165).

También, dentro de este mismo
capitulo, FrRaNkK SUss, en su articulo,
formula la tesis de que, en un nivel
normativo, el principio de determina-
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cién adquiere una importancia excep-
cional, pero en el plano factico se
advierte su relativizacién, es decir,
las exigencias que se derivan de este
mandato no se cumplen en la practica.
Y tal incumplimiento se suele explicar
apelando, entre otras cosas, a las
dificultades técnicas para alcanzar
una formulacién legal determinada,
en virtud de la ambigtiedad inevitable
del lenguaje; asimismo, es usual
encontrar afirmaciones en el sentido
de que las demandas del principio
de determinacién son excesivas, y no
pueden sersatisfechas por el legislador,
atendiendo al pluralismo valorativo
que impediria optar por textos legales
unfvocos.

Ahora bien, el autor concluye
defendiendo la idea de que “una de
las principales causas del trato que
actualmente se ofrece al mandato
de determinacién puede describirse
finalmente con la' expresién «declive
de valores». [...] A este respecto
la inobservancia del mandato de
determinacién es tan sélo un ejemplo
de una amplia evolucién, que se
caracteriza por una ignorancia de los
valores de los principios del Estado de
Derecho liberal”. Esto ultimo se explica
por la confianza que se le otorga al
Estado v la demanda de seguridad
que se le exige, lo cual ha implicado
que el “potencial delincuente aparece,
pues, menos necesitado de proteccién
en nuestros dfas que en tiempos
precedentes. Estaapreciacién errénea
y ampliamente difundida, fomenta
también la opinién segin la cual un
Derecho penal formalizado resulta
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méas molesto que beneficioso. «El
idilio quizd acabe cuando la misma
honradez se convierta en victima»”
(pp. 242-244).

Las dos perspectivas acabadas de
resenar brevemente, parten de la idea
de que esta «dejacién» de los principios
limitadores del ius puniendi estatal,
conforma una situacién insostenible.

En la tercera seccién del libro,
se ubica un grupo de articulos que
responden a la expresién de «El
Recrudecimiento»; se empieza con un
trabajo de SteraN KirscH: “éDerecho
a no autoinculparse?”; se continda
con DoroTeA RzePka, quien denomina
su texto: “Frente a la violencia
ultraderechista o xendfoba, ¢éMas
Derecho penal?”; y finalmente, se
incluye el articulo: “¢Es compatible la
«prohibicién de infraproteccién» con
una concepcién liberal del Derecho
penal?”, de GREGOR STAECHELIN.

En el primer articulo, esto es, el
“¢Derecho a no autoinculpase?” de
STEFAN KIRsCH, se pone de presente «el
recrudecimiento» de la intervencién
penal en el ambito personal del
ciudadano, mediante las ofertas de
cooperacién y las técnicas procesales
de investigacién, las cuales ponen al
derecho de no autoinculparse ante
un abismo, o mejor, ad portas de su
desaparicién. Asi, el autor destaca
la importancia de este derecho,
explicando que en el ordenamiento
alemén, éste se deriva de las garantfas
reconocidas en los articulos 1y 2 de la
Ley Fundamental, a lo cual se suma
la relevancia que éste tiene dentro de
una concepcién de la intervencién

penal ajustada al Estado de Derecho;
por esto afirma que “la prohibicién de
la autoinculpacién constituye, por su
misma naturaleza, un derecho de la
persona de alto valor constitucional...”
(p. 253).

Posteriormente, KirscH se encarga
de delimitar el &mbito del principio,
argumentando que, en primer lugar, de
él se deriva la libertad de pronunciarse
0 no sobre los cargos, y en segundo
lugar, que el inculpado no esta
obligado a colaborar en la “formacién
de una conviccién en contra suya” (p.
254), para concluir, en este punto, que
este derecho esté directamente ligado
a la proteccién de la intimidad y la
esfera privada del ciudadano.

En cuanto a la falta de vigencia
factica, y refiriéndose a las ofertas de
cooperacién {como la confesién, etc.),
manifiesta que éstas son incompatibles
con el derecho a la no autoinculpacién,
derecho que considera indisponible,
enfatizando que un proceso que parte
de la libertad de no declarar contra si
mismo, tiene que estar en capacidad de
producir una sentencia sin necesidad
de la colaboracién del ciudadano.
“Si se olvida esto en el momento
de decidir sobre el procesamiento,
se optard por seguir adelante con
procesos cuya suerte depende a todas
luces de la disposicién de colaborar
del imputado, por lo que no debe
sorprender que éste acabe, impelido
por la necesidad, por intentar influir
sobre el proceso en lo que esta en su
mano. La decisién del imputado de
renunciar a su derecho a no declarar
en una situacién como ésta no es
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fruto de una motivacién auténoma ni
puede hablarse en absoluto de una
motivacién sincera” (p. 260).

Adicionalmente, y de gran
importancia, destaca cémo las medidas
de cooperacién, en la practica,
podrian conducir a dos procesos: «el
proceso penal del amigo» y «el proceso
penal del enemigo», en la medida en
que “...tras el aumento de ofertas de
cooperacién al imputado se esconde
también el peligro de una «alteracién
climética» del proceso penal. La posi-
bilidad de cooperar se convierte no
rara vez en un «cruce de caminos»,
de modo que, dependiendo de cuél
se tome, se decide en qué atmésfera
se seguird desarrollando el proceso
en su conjunto. Segln como actie el
imputado y, con independencia de la
cuestién de si «Gnicamente» se limita
a hacer valer su derecho, sera visto
como «amigo» O COmMO «enemigo»
y, de acuerdo con esta clasificacién
enjuiciado” (p. 262).

En referencia a las técnicas de
investigacién, que terminan redu-
ciendo, facticamente, el ambito de
aplicacién del derecho en cuestién,
se pone en duda que pueda decirsele
a un sospechoso que tiene derecho
a no declarar contra si mismo, si al
mismo tiempo se la ha intervenido
su correo electrénico y teléfono, se
han introducido micréfonos en su
residencia y trabajo, se ha relacionado
personalmente con un agente encu-
bierto, etc., agregando que “...a pesar
de que resulta evidente lo absurdo de
esta situacién, nada parece indicar
que con ello se haya visto aplacada
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la sed de vigilancia de los érganos
responsables de la persecucién de los
delitos. [...] «De las grandes escuchas»
gracias a un sistema de control
electrénico instalado en las autopistas
alemanas que permiten establecer un
completo perfil de los movimientos,
hasta la introduccién de un «detector
de personas» -al principio sélo para
sospechosos y posteriormente para
todos- no parece que haya mucho
trecho, méxime para una politica
criminal que se encuentra en estado de
necesidad putativo. Sin embargo, una
politica criminal semejante, que ha
hecho suya la bandera de la perfeccién
y de la eficacia, asi entendidas,
conducird tarde o temprano a la
desaparicién del principio de libertad
para autoinculparse, que se perdera
en el tdnel de la historia juridica para
nunca més volver” {pp. 263-264).

Este texto es un buen ejemplo del
«recrudecimiento» que caracteriza a
la intervencién penal actual {en este
libro se habla de la situacién alemana
pero ésta se puede advertir, también,
en todos los paises que conforman
el mundo occidental), y de la que se
sigue una discordancia entre el plano
normativoy factico, imponiéndose éste
Gltimo a pesar del desmoronamiento
de fines valorativos que son esenciales
para el mantenimiento del Estado de
Derecho.

En la cuarte parte, «l.a Defor-
macién», se encuentran los articulos
de JOrG ARNOLD: “La «superacién» del
pasado en la RDA ante las barreras
del Derecho penal del Estado de
Derecho”, Hugert Beste/MicHAEL VOss:
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“Las deformaciones del Derecho
penal por los servicios privados de
seguridad”, Dir FaBricius: “Posicién
politico partidista vy capacidad de
comprensién en la ciencia juridico-
criminal: Consideraciones desde una
perspectiva etno-psicoanalitica”, FEva
GrauL: “De nuestros tiempos y de sus
leyes, expuesto con el ejemplo de los
§§ 2392 y 239 b del StGB”, RameR
Hamm: “Fraudes de lLey cotidianos
en la Justicia penal”, CORNELIUS
Prirtwitz: “El Derecho penal Alemén:
¢Fragmentario? ¢Subsidiario? ¢Ultima
Ratio? Reflexiones sobre la razén y
limites de los principios limitadores
del Derecho penal”, y LoreNz ScHuLz:
“De la aceleracién de las condiciones
de vida. Reflexiones sobre la reaccién
adecuada de! Derecho penal”.

Dentro de este capitulo, CORNELIUS
PriTiwitz  empieza su  propuesta
destacando cémo la afirmacién de
que e} Derecho penal aleman tiene un
carécter fragmentario y que a su vez
rige la subsidiariedad, permitiendo
sostener que éste tiene caracter de
ultima ratio, se encuentra en todos
los manuales de Derecho penal y
estd presente en muchas decisiones
judiciales, aunque lo que quiere
decirse con estas aserciones no es del
todo claro. A pesar de esta falta de
claridad, no hay grandes objeciones
en el contexto juridico, por lo que
el autor sostiene que se estd ante
meras proposiciones programaéticas,
sobretodo si se repara en la politica
criminal actual, en los cédigos vy leyes
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penales, en las decisiones judiciales,
etc., las que apuntan a un uso del
instrumento penal para resolver todas
las cuestiones que se suscitan en el
mundo moderno. En consecuencia, el
autor defiende la idea de que se debe
tomar la decisién de si se echan por
la borda estos limites a la intervencién
penal, o si por el contrario se debe
“...sacarle(s) brillo para confrontarlos
con la desbordada praxis del Derecho
penal” (p. 428).

En la primera parte dei articulo
se describe el concepto, los origenes
v el estado actual de los principios
objeto de andlisis, para seguidamente
presentar los argumentos a favor y en
contra de una limitacién del Derecho
penal. Estosargumentosson de distinta
naturaleza: de una parte aluden a unos
de caracter normativo y de otra, a
aquellos que se construyen desde una
perspectiva empirica. Respecto a las
razones normativas, manifiesta que no
tienen pleno rendimiento en la labor
de justificar la opcién por un Derecho
penal limitado; entre otras cosas,
porque el «Estado de Derecho liberal»
tiene dos conceptos que en principio
no son necesariamente coincidentes.
Asi, el Estado de Derecho formal no
tiene que ser necesariamente liberal,
lo seria cuando, en determinados
contextos 0 momentos, se tenga como
presupuesto el «in dubio pro libertate»,
evento en el cual se estaria ante un
programa politico criminal concreto
que, segin CORNELIUS PRITTWITZ, no
goza de gran aceptacién en la época
actual.
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Ademds, enfatiza en que un
Derecho penal severamente limitado
no es estrictamente coincidente con
la democracia, en la medida en que
la criminalidad es un problema real
para las personas, que hace frecuente
la pregunta de quién o quiénes deben
soportar las consecuencias de una
politica criminal reprimida.

También, desde el concepto de
Estado social, se presenta de dificil
fundamentacién la negativa a prestar
ayuda mediante el Derecho penal. Y
si bien e! principio de proporcionalidad
es util para limitar la intervencién
punitiva al exigir proporcionalidad de
los medios, da por supuesto el fin, por
lo que su capacidad como fundamento
normativo de los subprincipios en
juego: fragmentariedad y subsidiarie-
dad, es escaso.

En cuanto al principio de culpa-
bilidad, sefiala que éste resulta decep-
cionante para el fin de argumentacion
que se propone, toda vez que si
bien implica sélo la reaccién penal
al comportamiento culpable, no se
opone a un Derecho penal sin limites;
en la misma linea se pronuncia frente
a la idea de justicia, respecto a la cual,
no obstante, indica que suele ser usada
para proporcionar argumentos a favor
de la no limitacién del ius puniendi.

Respecto a la fundamentacién de
un Derecho penal limitado desde una
perspectiva empirica, entiende que los
argumentos de esta naturaleza terminan
teniendo mayor rendimiento en el fin
de justificacién de una respuesta penal
contenida. Asi, con referencia al hecho
de que la sociedad emplea recursos

Enero - junio 2006 Nuevo Foro Penal, No. 69 ZGQJ




-.. - { Modernizacion” ael Derecho penal

limitados para la persecucion penal,
se deriva la necesidad de realizar un
célculo de costes cuando se vaya a
crear un tipo penal; por esto afirma que
“si la sociedad estd manifiestamente
dispuesta a realizar sélo una aportacién
limitada con el fin de obtener seguridad
por medio de la persecucién penal, y si
esta seguridad no estd garantizada en
ambitos relevantes, entonces contamos
necesariamente con un argumento
para la reduccién del Derecho penal a
algunas funciones importantes...” (p.
443).

Igualmente, con relacién a la
inefectividad del Derecho penal, se
indica que se ha consolidado desde
la criminologia la idea de que con el
Derecho penal se consiguen pocas
cosas positivas, en contraposicién con
todas las consecuencias desfavorables
que acarrea, por lo que “...parece
entonces consecuente pretender el
menos Derecho penal posible, pero
Derecho penal «ha de existir» por
razones distintas de las orientadas a
fa efectividad” (p. 443). Ademas se
refiere, entre otros, a los argumentos
que aluden a la idoneidad del
Derecho penal, no sblo para sustraer
el conflicto a los sujetos implicados en
un contexto delictivo, sino también,
para menoscabar la capacidad que
tienen los ciudadanos para resolver los
problemas por si mismos.

Ya para terminar, el autor afirma
que las razones empiricas hablan
bien de un Derecho penal limitado,
formulando como postulado decisivo
para dicha limitacién “...la proposicién
de ultima ratio, que se ve completada
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por el principio de subsidiariedad sélo
en la medida en que queda claro que
el Estado que sanciona tiene también
un deber de ayuda”, pero més alld de
eso, enfatiza, acudiendo a una cita de
Kraus LOUDERSSEN, en que “la pena es-
tanto politica como psicolégicamente-
algo atévico. El Derecho penal no es, -
como muestra con la mayor claridad el
principio de ultima ratio- un auténtico
instrumentario de! Estado, sino el
—-muchas veces, quizds necesario-
juramento por el que se declara que
algo debe suceder y que la sociedad
no puede intervenir de otra manera,
una especie de estado de necesidad,
si el Estado y la sociedad no saben
ayudarse de otro modo” (p. 446).

En la parte final del libro, que
se denomina «La Destruccién», se
incorporan los trabajos de PETER-ALEXIS
ArBRecHT: “El Derecho penal en la
intervencién de la politica populista”,
Kraus GONTHER: “De la wvulneracién
de un derecho a la infraccién de un
deber. ¢Un «Cambio de paradigma»
en el Derecho penal?”, JENs CHRISTIAN
MOLLER-TuckreLD: “Ensayo para la
abolicion del Derecho penal del
medio ambiente”, y finalmente, el
de Worrcan Naucke: “La progresiva
pérdida de contenido del principio de
legalidad penal como consecuencia de
un positivismo relativista y politizado”.

De esta dltima parte, resulta
imposible no referirse al texto de Jens
CHrisTiIaN  MoLLER-TuckrelD, dado
gque su ensayo para la aboficion del
Derecho penal del medio ambiente,
es en verdad convincente. En este
texto, ademés de pronunciarse sobre
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la discusién relativa al bien juridico
protegido en estos delitos, cuestién
que por lo demés es bastante debatida,
analiza el tema de los delitos de peligro
abstracto, concretando esta discusiéon
a los tipos penales regulados en
los §§ 324-329 del StGB. Destaca,
asimismo, la posicién de KULHEN, autor
que realiza una defensa no sélo de
esta técnica de tipificacién ya de por
si dudosa, desde el juicio de lesividad,
sino de los delitos cumulativos, que se
caracterizan por comportar exigencias
incluso menores que las implicadas en
los delitos de peligro abstracto.

Los delitos cumulativos, afirma
R. Aicicer GuiraO, se “convierten
en el paradigma lesivo del Derecho
penal del medio ambiente”?, y se
caracterizan porque a través de ellos
se punen acciones en si mismas
inocuas para el bien juridico, pero
frente a las cuales, luego de realizar un
prondstico, se afirma que la reiteracién
de ellas podria implicar un menoscabo
relevante frente al bien juridico. Con
esto se llega a decir que aunque el
acto individualmente considerado es
irrelevante, la suma de muchos actos
implica un menoscabo importante
al bien juridico y por esto se impone
la intervencién penal frente a cada
uno esos actos. Esto, como es obvio,
no pasa el examen del principio de
culpabilidad en sus dos dimensiones:
responsabilidad subjetiva, dado que el

2 Atcacer Guirao, R., “La proteccion del
futuro y los dafios cumulativos”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo LIV, 2001, Madrid, 2003,
p. 156.
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dano global rara vez es previsible por
el sujeto, y el principio de personalidad
que impide la reprochabilidad por
actos ajenos, en la medida en que la
responsabilidad no sélo se funda en el
hecho sino, ademas, en fa acumulacién
de las demas contribuciones.

Adicionalmente, el autor alude al
uso de conceptos juridicos indeter-
minados en los delitos contra el medio
ambiente, asi como al menoscabo
de los criterios de causalidad y a la
administrativizaciéon ~ del = Derecho
penal.

Pero maés alld de esto, lo que
sorprende es la manera tan con-
tundente como  MULLER-TUCKFELD,
pone de presente la insuficiencia
del Derecho penal para la tutela del
medio ambiente como un derecho
de las generaciones presentes y
futuras. Esto lo afirma, recalcando
que las infracciones contenidas en los
paragrafos mencionados, constituyen
lesiones de bagatela, v en verdad los
grandes dafios sistémicos, producidos
por el desarrollo tecnolégico e
industrial, son atribuibles a un abuso
del medio ambiente, plenamente
autorizado; en consecuencia, afirma
que cuandose trata de esa criminalidad
de bagatela, que se encuentra en el
ambito del Derecho penal ambiental,
se estd ante “la penalizacién de la
desobediencia administrativa...” (p.
523). Enfatiza en lo anterior, cuando
sostiene que “quizé el legislador pueda
exigir de los destinatarios de la norma
el notable esfuerzo de abstracciéon que
hace falta para comprender por qué
es punible eliminar unos excrementos
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caninos o el desbordamiento de una
fosa séptica en un rio y, a la vez, por
qué es totalmente legal la emisién
de miles de toneladas de sustancias
altamente téxicas a séjo un kilémetro
de distancia. Sin embargo a una
ciencia critica del Derecho penal no
le puede tranquilizar que todo esto
sea Derecho penal vigente, sino al
contrario. Cualquier otra opcién es
incurrir en una falacia normativista”
{(p. 523).

Teniendo en cuenta lo dicho en el
péarrafo que precede, Muit L ER-TUCKFELD
denuncia cémo la intervencién penal
en el ambito ambiental, constituye
una manifestacion de Derecho
penal simbdlico, en el cual se usa
el instrumento punitivo como “una
academia popular para educar al
auditorio en los cuidados que necesita
la naturaleza. Para estas teorias no
plantea problema alguno que el éxito
de este aprendizaje deba alcanzarse,
no sdlo gracias a la aplicacién
instrumental del Derecho penal, sino
fambién a costa de utilizar como
ejemplo a aquéllos que, por regla
general, sélo han cometido delitos de
bagatela” (pp. 524-525).

Ademés, advierte que, incluso
aquéllos que ven conbuenos ojos el uso
del Derecho penal para crear censuras
morales o formar conciencias, deberfan
reparar en la clase de conciencias que
se estan formando, vy agrega que “en
este contexto se esté tan absolutamente
pendiente del Derecho penal que
resulta dificil poder representarse que,
sise toma en serio esta problemética, la
abolicién del Derecho penal del medio
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ambiente deberéd ir acompanada de
una politica ambiental imaginativa
y comprometida, pero también
intervencionista” (p. 530).

Finalizaadvirtiendoque “...latarea
de una ciencia penal que pretenda ser
critica no pasa por unirse a Kuhlen en
la bisqueda de una nueva y poderosa
dogmética libre de contradicciones
sino en poner de relieve que esta
dogmiética es peligrosa, tanto desde el
punto de vista de la politica criminal
como desde la perspectiva de la
politica ambiental” (p. 530).

Desde un punto de vista general,
se puede decir que a pesar de que se
estd ante un libro que compila textos
de diverso contenido y que en principio
no admitirfan una sistematizacién méas
formal, lo que queda claro es que éste
reline visiones que tienen un comun
denominador, esto es, evidenciar los
peligros que conlleva la reformulacién
de la que esté siendo objeto el Derecho
penal para responder a «nuevos
retos», y mas alld de eso, asumir una
clara postura critica frente al «abuso»,
la «dejacién», el «recrudecimiento», la
«deformacién» y la «destruccién» del
instrumento penal en las sociedades
post-industriales  (concretamente la
alemana), que hacen que estos auto-
res en sus reflexiones afirmen al
unisono que se esta ante una situacién
insostenible.

Acercarse a estasreflexiones, desde
un contexto como el latinoamericano,
0 maés concretamente como el colom-
biano, es til para enjuiciar los
caminos que se estdn recorriendo,
que no son unos distintos a los que

senalan criticamente este grupo de
autores, pero que sin duda responden
a ofras ldgicas, a otros diagnésticos y
fundamentos, aunque, seguramente,
alcanzando resultados similares, esto
es, la renuncia a foda racionalidad
valorativa en claro detrimento del
Estado de Derecho y en nuestro caso,
haciendo més lejana la consolidacién
de un proyecto de civilidad méas
respetuoso de la libertad.
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Profesora de Derecho Penal de la
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