JUna nueva edad media penal?
Lo viejo v 1o nuevo en |a expansic’)p del
derecho penal econdmico ™ °

Massimo Donini™

1. Introduccién. Nocion "lata" de derecho penal -
econémico v dificultad de determinar qué hay de viejo

"dentro" de o NUevo

Pario de que con la etiqueta de "derecho penal econdmico” {(a la
que se circunscribe formalmente este seminario, aunque mi intervencion
tenga quizas un caracter méas general) me refiero a una categoria muy
amplia de delitos contra la economia en sentido amplio,! donde junto
ala tutela eventual o primaria de bienes patrimoniales en sentido estricto,
o institucionales (como, por ejemplo, la tutela de la actividad de
vigilancia de los érganos de control o la confianza en el respeto a las
reglas de mercado), o bienes funcionales (como por ejemplo, la

* Traduccién de Cristina Méndez Rodriguez, Prof@ Titular de Derecho penal
de la Universidad de Salamanca.

* Pponencia presentada en el III Seminario Hispano-Italiano de Derectlon Penal
Econémico celebrado en Jerez de la Frontera (Universidad de Cadiz) los
dias 21-22 de octubre de 2002.

** niversidad de Médena y Regio Emilia.

1 Cfr. DONINI, "Dole e prevenzione generale nei reati economici”, en Rev,
trim. dir. pen. econ., 1999, pp. 14 y s5.; BAJO/BACIGALUPO, Derecho
penal econémico, Madrid, Centro ed. Ramon Areces, 2001, pp. 14 y ss.
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transparencia) todos ellos intereses tutelados de manera inmediata, se
encuentran también bienes supraindividuales de tipo econémico
considerados objeto en ocasiones, y objetivo, més que objeto, en ofras,
de la incriminacién.

En cuanto al tema concreto de mi intervencién, éste parte de la
constatacion de una caracteristica que, en ocasiones, puede
considerarse también un defecto de las ciencias de la cultura, v es la
de no ser capaz de ver nada mas que lo que es nuevo, de esforzarse
continuamente por "actualizar el lenguaje", olvidandose de lo que es viejo
y sin comprender que o viejo, a veces, vuelve con apariencia de
novedad. Dedicaré todo mi esfuerzo en esta intervencién a determinar
la parte, en realidad muy antigua, de lo que sélo aparentemente es
“nuevc’ y a distinguitlo de lo que es realmente (por lo menos para mi)
una auténtica innovacion.

2. La globalizacion como contexto. La globalizacion vy
Europa

La primera novedad se enmarca en el propio contexto del discurso
en sentido amplio, es decir, la globalizacion.

La globalizacién juridica es, sobre todo, junto con la europeizacién
del derecho, un proceso, un work in progress. Este proceso no representa
en si mismo una novedad, sino la condicién histérica, esto es,
precisamente el contexto, en el que se mueven o surgen muchas
novedades v muy especificas, a las que se unen otras muchas meras
transformaciones de lo antiguo o novedades aparentes.

El término globalizacién, como es conocido, tiene diversos
significados. En este trabajo, la acepcién que prefiero conferir a esta
categoria es la de un fenémeno a escala mundial, que no se circunscribe
a una divisién en bloques (por ejemplo, occidental/oriental, comunista/
capitalista), un fenémeno de intercambios, toma de decisiones, cambios
y modelos econémicos; un fenémeno de informacién en red, de
expansion de culturas e ideclogfas que estan "desterritorializadas" v que
~ante la ausencia de un tnico y visible agente politico al que atribuir
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el control-2 se superponen a las razones de la politica, que corren el
riesgo de pasar a ser regionales y sectoriales. Por tanto se trata también
de un dominio de la economia v de sus posibilidades técnicas sobre
las técnicas tradicionales del derecho, dado que el derecho,
tradicionalmente, ha sido sobre todo un derecho nacional, una técnica
de realizacién de politicas nacionales. Evidentemente, la necesidad
especifica de un derecho de la globalizacién deriva de la extension
mundial de fenémenos regulados, v en el caso del derecho penal, de la
interrelacién supraestatal de los mercados y de algunos tipos de
criminalidad ? respecto a los que la respuesta tradicional de tipo
nacional es completamente inadecuada.*

La armonizacién europea, que histéricamente ha partido de la
[6gica de la lex mercatoria (costurnbres juridicas comerciales) pero que
se ha ido extendiendo progresivamente a la tutela de los derechos del

2 Spobre esta ausencia de emperador en algunos de los territorios del imperio,
vid. HARDT/NEGRI, Empire, traduccién italiana: Impeiro. II nuovo ordine
deila globalizzazione, Milano, Rizzoli, 2002

3 Cfr. por ejemplo, la vision que se contiene en SAVONA, “Processi di
glaobalizzazione e criminalita organizzata transnazionale”, en Studi in ricordo
di Giandomenico Pisapia, vol. 11I, Mitano, Giuffré, 2000, pp. 307 y ss.

4 Una vision actual de este tipo de intervenciones, con especifica referencia
a la posicién europea en: ZUNIGA RODRIGUEZ/MENDEZ RODRIGUEZ/DIAZ-
SANTOS (Coord.}, E/ derecho penal ante fa globalizacion, Madrid, Colex,
2002: TERRADILLOS BASOCO, "El derecho penal de la Globalizacion: luces
y sombras", en CAPELLA HERNANDEZ (coord.), Transformaciones del
derecho en la mundializacion, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
1999, pp. 185 vy ss.; BERNARDI, "Il diritto penale tra giobalizzazione e
multicutturalismo”, en Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, p. 485; PRITTWITZ,
sGkizzen zu Strafrecht und Kriminalpolitik in Zeiten der Glohalisierung”, en
PRITTWITZ/MANOLEDAKIS (Hrsg.), Strafrechtsprobleme  an der
Jahitausendwende, Baden-Baden, Nomos, 2000, pp. 163 vy ss., VOIGT
(Hrsg.), Globalisierung des Rechts, Baden-Baden, Nomos, 1999-2000 vy
desde una perspectiva sobre todo socioldgico-juridica, BECK (Hrsg.},
Perspektiven der Weltgesellschaft, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1998; Id.,
Was jst Glopalisierung?, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1997; FERRARESE, Le
istituzioni della globalizzazione, Bologna, 11 Mulino, 2000. Cfr. ademas, en
clave filosofica y con referencia especifica a la relacion entre multiculturalismo
y derecho penal, HOFFE, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?, Frankfurt
a.M., Suhrkamp, 1999.
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hombre, es una respuesta potencial a la globalizacion, a los retos del
capitalismo global que "a escala" podria ser mds democrdtica® que las
respuestas espontdneas que, en definitiva, son dirigidas desde fuera por
situaciones contingentes o por alguin pais fuerte.

Es, precisamente, la democracia, la que admite la necesidad de
sustraer a las autoridades locales {en realidad, nacionales}) muchas
decisiones importantes que exceden la soberania de los paises por estar
referidas a objetivos comunes a todos ellos; en esta medida se
encuentra en una relacién dialéctica con la soberania de los Estados,
pero, al contrario que la globalizacién, supone una renuncia voluntaria
y controlada a partes de esa soberania en funcién de una identidad
que se advierte como importante y necesitada de tutela: la decisién,
por tanto, se percibe como una decisién democratica porque supone
la tutela de un bien econdémico y cultural gue se considera comiin.®

Al menos en esta parte del mundo, pequefia pero representativa, y
que estd a punto de extenderse también hacia el Este, la lgica de este
proceso es la siguiente: se ha abierto un frente que ofrece una
resistencia, que representa una barrera contra un gobierno mundial de
la economia sin estabilidad en los cambios vy en la disciplina de los
mercados, contra los flujos migratorios incontrolables v contra las
culturas antagénicas. No se trata, sin embargo, de un movimiento
Unicamente negativo, por ejemplo, antiamericano o antiasiatico {a pesar
de que, en parte, indudablemente lo sea) sino también positivo, de
reafirmacion de la identidad europea frente a una pluralidad de ataques
o riesgos que provienen del exterior, y mas exactamente, de cualquier
lugar indeterminado del mundo.

La armonizacién juridica europea representa, en el contexto
mundial, un experimento in vitro de resistencia activa a la globalizacién.
Es un movimiento que se impone incluso a los actores més fuertes,

Sobre 'el contraste entre globalizacién y democracia, vid. BALDASSARRE,
Globalizzazione contro democrazia, Bari, Laterza, 2002.

Sobre la renuncia a la soberania como paso en el camino hacia una nueva
democracia europea, vid. BONANTE, I lamento deila democrazia dEuropa,
Bari, Dedalo, 1997, pp. 106 y ss.
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incluyendo a los Estados Unidos, en el ambito de la ciencia
internacional. Esta resistencia funciona mediante una "técnica” de
adaptacién que reproduce los mecanismos de la propia globalizacion
(decisiones econémicas comunitarias versus disciplinas juridicas
nacionales de sector) en una escala més reducida, pero a través de
instrumentos que son al mismo tiempo jurfdicos y econémicos, y donde
quienes han desautorizado la soberania, son las mismas realidades
nacionales-regionales que producen una entidad juridica nueva,

Estamos, por tanto, en presencia de un modelo auténomo de
respuesta a la globalizacién’ como fendmeno de desregulacion, de crisis
de los modelos tradicionales de hacer derecho: el aspecto defensivo de
esta perspectiva me parece prioritario, porque no se pueden impulsar
modelos alternativos de gobierno de la economia mundial, si no es
construyendo, precisamente, un sistena que represente un proyecto de
resistencia, un polo dialéctico dentro del contexte global.?

3 La administrativizacion del derecho penal:
entre categorias clasicas y novedades aparentes en
la estructura de ta imputacion. La funcion liberal y
garantista de las concepciones sancionadoras del

derecho penal

Hoy en dia se proponen técnicas o tendencias legislativas
tradicionales como si fuesen manifestaciones de la "modernidad" o mejor
atin, de la contemporaneidad del derecho penal, o bien, producto de
una época postindustrial, postmoderna, etc.?

A estas técnicas pertenece el fenémeno de la denominada
"administrativizacion” del derecho penal, es decir, el hecho de que el

7 Aspectas convergentes con el analisis de FLICK, “Globalizzazione dei mercati
e globalizzazione della giustizia”, en Riv. trim. dir. pen. ecorn., 2000, p. 599.

8 Amplius, mi trabajo sobre “'armonizzazione de! diritto penale nel contesto
globale”, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, p. 477 y ss.

% Ppor ejemplo, HASSEMER, Produktverantwortung im modernen Strafrecht,
Heidelberg, Miller, 1994; SILVA SANCHEZ, La expansidn del derecho penal,
Madrid, Civitas, 1999.
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precepto penal contenga un injusto administrativo, y por tanto, que
simplemente reciba, con algin elemento adicional o selectivo, una
disciplina extrapenal a la que se va a aplicar la sancién penal. Pues
bien, este fendémeno, como modelo, es completamente tradicional v ha
sido va utilizado. Lo que lo hace cada vez mas actual es sélo su extension
o importancia (peso especifico) en determinados sectores del derecho
penal econdmico.

Aungue no se trata sdlo de eso. Se confirma de este modo un
- principio que también goza de una gran tradicion en la teoria del delito:
el primado de la antijuridicidad sobre la tipicidad. En el &mbito
economico, la dependencia genética de la prohibicién penal con
respecto a las disciplinas extrapenales se acentia ain mas, va que alli
puede suceder que se sancionen penalmente comportamientos que son
sélo peligrosos v que, en cuanto tales, no son sancionables civilmente
en el momento de la accién (pensemos en algunas hipétesis clésicas
‘de distraccidn de bienes en una bancarrota). En estos casos es evidente
que estamos siempre ante hechos civilmente contrarios al deber o
antinormativos, aunque se sancionen civilmente tinicamente en el caso
‘de que haya un dano o, por lo menos, el peligro de un dafio.

Mucho més significativo que el fenémeno de la administrativizacion
del derecho penal me parece el de la incriminacién anticipada de hechos
que juridicamente pasan a ser, por primera vez, ilicitos Ginicamente en
‘el &ambito penal.

El fendmeno es el siguiente: el destinatario de un precepto juridico
__(por ejemplo, la obligacién de denunciar una determinada actividad)
:_'_c_apta por primera vez en el derecho penal, es decir, a través de la
amenaza de la sancion penal, que un determinado comportamiento es
j_licito. El injusto nace originalmente penal porque carece de dafio (por
fganto no se considera conveniente su existencia como ilicito civil) v no
Se. construye como ilicito administrativo, porque se considera que la
L ficacia preventivo general de la sancién administrativa serfa demasiado
deébil.

Es evidente que se temen dafnos masivos "a gran escala” como
fecto de conductas repefidas cuyo resultado se produce por

Amemets 32 KMoimirsm DAave Demsesal R S ﬂ’l



|(;Una nueva edad media penal?

acumulacion. Y como en estos £asos no se puede esperar a que exista
un peligro concreto para intervenir, porque seria ya muy avanzado, y
como tampoco se dispone de un aparato administrativo adecuado, se
recurre a la sancién penal como prima et unica ratio.

Llevada al extremo, esta actitud deberfa implicar que el modelo de
funcién preventiva del derecho penal se constituya partiendo del
principio de precaucién:! como no sabemos si un determinado
producto (por ejemplo, alimentario), o una sustancia (por ejemplo, las
ondas electromagnéticas), © una situacién social {por ejemplo, una
presencia incontrolada de inmigrantes no comunitarios) sea danoso y
en qué términos, pero, como precisamente, tememos racionalmente que
se puedan ocasionar resultados perjudiciales, estamos autorizados,
incluso obligados —hay que considerar que el principio de precaucion
contiene hoy en dia un deber de infervencién que es de origen
comunitario- a sancionar la utilizacién de ese producto, aquella
sustancia, 0 a prevenir esa situacién. Y a hacerlo penalmente en
ausencia de un dafo v a causa de la inexistencia de instrumentos
administrativos aue sean adecuados para ejercer esa funcién.

Con respecto a esta situacion, es, evidentemente, muchc mas
garantista, en el sentido de que respeta en mayor medida el
principio de extrema ratio, el modelo tradicional que se basa en las
concepciones sancionadoras del derecho penal que, superando las
teorias originarias de tipo descriptivo o “dogméatico” (por ejemplo,

16 Cfr. la Comunicacién de la Comisién Europea 2.2.2000 sobre el principio de
precaucion [COM(200} 1 final], la Resolucion del Parlamento europeo
sobre la ya mencionada comunicacién en Gazz. Uff. CE 17.8.2001, C 232/
345 ss., y el Informe del Comité econdmico v social sobre el tema <«El
recurso al principic de precaucidn», en Gazz. UFF.CE 19.9.2000, C268/6 ss.
Mas general, SALMON, “A European Perspective on the Precautionary
Principle, Food, Safety and the Free Trade Imperative of the WTQO", en
E.L.Rev, 2002, p. 138 y ss. Para un analisis de este principio en la literatura
penal espaficla desde una perspectiva amplia, sobre todo con relacion a la
inevitable entrada de este principio a través de las normas penales en
blanco vy los eiementos normativos del tipo, cfr. ROMEQO CASABONA,
“Aportaciones del principio de precaucién al derecho penal”, en Modernas
tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, Madrid,

UNED, 2001, pp. 77 ¥ ss.
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Beling, Grispigni)'!, se caracterizan por una orientacién politico
criminal (por ejemplo, Liiderssen)'? y exigen —prescriptivamente— que
un injusto nazca primero como un ilicito civil o administrativo, v se
transforme en penal s6lo después de que se haya determinado cuél es
el nivel de lesividad mayor o cualitativamente diferente respecto al que
ya esta previsto y preexiste en el ilicito extra penal.

En este sentido, el modelo punitivo penal que ofrece el principio
de precaucion introduce una auténtica revolucién epistemolégica con
respecto al principio de subsidiariedad penal entendido correctamente
va que ofrece legitimacién a un espacio de tutela penal avanzada,
prescindiendo completamente del filtro que representan los sistemas de:
control sacial de carécter extrapenal.

Sin embargo, de nuevo hay que afirmar que es muy dudoso que
se trate de una auténtica revolucion si se tiene en cuenta la praxis (méas
que la teoria) del derecho penal. Y también es dudoso que se trate de
una novedad,® ya que, por ejemplo, los delitos de peligro abstracto o
abstracto-concreto, la tutela de bienes supraindividuales o universales
e institucionales, han constituido siempre elementos de amplios sectores
del derecho penal, en los que se asiste a la incriminacién de conductas
(el lamado derecho penal del comportamiento) que de por si no
constituyen ni un ilicito civil sancionable, ni un ilicito administrativo
sancionado.

En lugar de ilicitos administrativos, se introducen incriminaciones
anticipadas que son solo delitos.

Esta es la caracteristica del delito intentado (en el que la
peligrosidad de la conducta se valora ex ante con base en un juicio
"parcial", es decir, un juicio que sélo tiene en cuenta los elementos
cognoscibles en el momento de la accién por un observador ideal, més

11 Cfr. BELING, Die Lehre vom Verbrechen {1906), Aalen, rist. Scientia Verlag
19.64.1, pp. 115 y ss.; GRISPIGNI, “1l carattere sanzionatorio del dirittc;
cnmmalg”, en Riv, jt. dir. pen., 1920, 1, pp. 225 y ss., también en Id., Diritto
penale italiano, vol. 1, 2 ed., Milano, Giuifré, 1952, pp. 232 y ss. !

12 [ neyi ; &
LUDERSSEN, "Die Krise des &ffentlichen Strafanspruchs”, en Del mismo
’

Abschaffen des Strafens?, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1995, pp. 50y ss

13 A
En contra, SILVA SANCHEZ, La expansién del derecho penal, cit., p. 107.
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aquéllos otros conocimientos superiores que eventualmente, hubiera
podido poseer el autor) pero también de muchos otros delitos d? mera
conducta que tienen las mismas caracteristicas v que en el sistema
taliano francéds constituyen normalmente faltas. De estos compor-
tarnientos es posible que se derive un resultado dafiioso o concretamen’.ce
peligroso, sin embargo se califican como hechos de exclusiva releyanma
penal aunque en concreto no se haya verificado ningtin peligro, v
aunque no exista una prognosis cientificamente segura Sf)bre la
probabilidad de que se verifique un dano como consecuencia d.e la
conducta realizada. El que se produzcan resultados realmente nocivos
o graves se considera 16gico e incluso sélo posible como resultado de
la acumulacién de conductas antinormativas. ,

El "modelo estructural” de estas incriminaciones ha estado siempre
representado por la violacién de reglas cautelares y por la inobservancia
de prescripciones administrativas (6rdenes, medidas, reglamentos,

autorizaciones, etc.).

4. la expansion del derecho penal vy la doble velocidad del
sistema

También me parecen completamente tradicionales los fenémenos
de las diversas velocidades v de la inflacién penal.

Las llamadas dos velocidades constituyen una caracteristica tipica
del derecho penal de la segunda mitad del siglo veinte. En el sisten}a
penal italiano, alemén, francés y portugués, por ejempk?, estan
topogréaficamente representadas por la legislacién penal espe(:lal.,C'on
respecto al sistema italiano, tenemos unos quinientos delitos en el cédigo
y casi cinco mil fuera de él. Y la parte mas importante de las leges
especiales esta representada por delitos econémicos en sentido amplio.
Entre ellos destacan las faltas (que representan el 9% de las leyes
penales especiales) y que son claramente, el modelo tipico de la
~dministrativizacién del derecho penal.’* Desde el siglo XIX hasta el

14 Me he detenido en el analisis del modelo contravencional italiano como
paradigma de un sisterna de doble velocidad en DONINI, II delitto

Estudios|

momento, este modelo se ha extendido y perfeccionado, pero no
representa una novedad.

Seglin los programas legislativos anunciados por varias comisiones
encargadas de la reforma del derecho penal, la tendencia actual en Italia
parece que se encaminara a reducir esta &rea:'® pero habra que esperar
mucho tiempo para alcanzar resultados satisfactorios, si es que alguna
vez se traducen realmente en proyectos que se pongan en préctica.

En cuanto a la expansién del derecho penal, se trata de un
movimiento que se origind en el siglo XIX. Basta con contar {no todos
lo han conseguido) los delitos de los cédigos del s. XIX v los que
actualmente se encuentran en la legislacion especial. Incluso los sistemas
— como el espaiiol- que tienen un niimero de delitos realmente reducido
v que ademas se contiene principalmente en el Codigo penal, reenvian
en realidad a muchas fuentes extra penales a través de normas penales
en blanco o elementos normativos para determinar las conductas
relevantes vy, por tanto, a un nimero menor de incriminaciones no
corresponde a menudo un niimero menor de conductas penalmente
ilicitas, aunque sea realmente apreciable el esfuerzo del legislador de
1995 por delimitar el &mbito de lo penalmente relevante al plano, al
menos, del desvalor de resultado.

Las razones de la expansién son miltiples. Algunas son fisioldgicas
y estédn conectadas al Estado social de derecho y por tanto, a la
intervencién del Estado v del derecho en la economia. Otras son
patolégicas v en ellas, como factor decisivo, es preciso mencionar la

contravvenzionale, Milano, Giuffré, 1993, pp. 362 y ss. Como desarrallo
posterior de aquéllas reflexiones en, Del mismo, “La riforma della legislazione
penale complementare: il suo significato «costituente» per la riforma del
codice”, en Del mismo (coord..), La riforma della legislazione penale
complementare. Studi di diritto comparato, Padova, Cedam, 2000, pp. 20
y s5.; Del mismo, “Per un codice penale di mille incriminazioni”, en Dir. pen.
@ processo, 2000, pp. 1652 vy ss.

15 La Comisitn gubernamental encargada de la reforma del derecho penal, la
denominada Comisién Nordio, ha anunciado su intencién de abolir fas

contravenciones como modalidad de incriminacién que acompafia a fa figura
del delito,
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"politizacion del derecho penal" (Naucke),1© es decir, el use politico de
la idea preventiva. Es lo que sucede cuando el derecho penal de la
prevencién no se apovya en investigaciones empiricas sobre la
"capacidad” de otros sistemas o de otras técnicas alternativas a las
penales, v cuando la criminalizacién se erige en instrumento de
propaganda politica de la idea de seguridad v de pedagogia colectiva
orientada al respeto de técnicas, reglas o roles sociales.

Ias categorias "criticas” en las que se manifiesta este fenémeno son
las que constituyen el paso de un derecho penal basico vy natural
{("minimo" v "clasico") a un derecho penal flexible v "moderno”
(Hassemer, Sgubbi):'" pero mientras que un derecho penal minimo o
basico no creo que haya existido nunca realmente (como no sea “in
the books”) la flexibilizacion de las categorias no es siempre un mal: lo
es en los casos en los que se sustituye, por ejemplo, la causalidad
omisiva por el aumento del riesgo, transformeando los delitos de resultado
en delitos de peligro en los que el resultado se convierte en una mera
condicion objetiva de punibilidad, o cuando se prescinde del uso de
leyes cientificas seguras en la verificacién del nexo causal, o cuando
se objefiviza el dolo eventual para facilitar la prueba en el juicio,

1¢ Entre sus diversos trabajos que censuran las consecuencias perjudiciales
de la subordinacién del derecho penal o de la propia criminologia a los fines
de la politica (una politica criminal no racional), cfr. por ejemple, y desde
una perspectiva retribucionista, NAUCKE, “Die Abhéngigkeiten zwischen
Kriminologie und Kriminalpolitik”, en LODERSSEN/SACK (Hrsg.), Seminar:
Abweichendes Verhalten IV. Kriminalpolitik und Strafrecht, Frankfurt a.M.,
Suhrkamp, 1980, pp. 68 vy ss.; Id., “Die Aushéhlung der strafrechtlichen
Gesetzlichkeit durch den relativistischen, politisch- aufgeladenen
strafrechtlichen Positivismus”, en Institut fir Kriminal-wissenschaften
Frankfurt a.M. (Hrsg.), Yom unmdglichen Zustand des Strafrechts, Frankfurt
a.M., Peter Lang, 1995, pp. 483 y ss. Id., "Entwicklungen der aligemeinen
Politik und der Zusammenhang dieser Politik mit der Reform des Strafrechts
in der Bundesrepublik Deutschland”, en Id., Uber die Zerbrechlichkeit des
rechtsstaatlichen Strafrechts, Baden-Baden, Nomos Verlag, 2000, pp. 393
Y SsS.

17 por ejemplo, HASSEMER, Produktverantwortung, cit., especiaimente pp. 3
y 55, p. @ vy ss.; 1d., “Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts”,
en Zeitschr. f. Rechtspolitik, 1992, 378 ss.; SGUBBI, I! reato come rischio
sociale, Bologna, Il Muline, 1990, passim.
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desnaturalizando su dimensién subjetiva. Sin embargo, la flexibilizacién
no es en absoluto negativa si nos situamos en el terreno de la no
punibilidad: por ejemplo, el aumento de hipétesis de diversién o de no
punibilidad, de mediacién, de reparacién del dario, de posibilidad de
negociar en la fase de la aplicacion de la sancién, etc. La flexibilizacién
representa aqui una nueva cara de la justicia penal, menos autoritaria
Y mas atenta al didlogo entre e] Estado v el reo, més laica porque est4
més desvinculada de la idea retributiva Y, en esta medida, es mas
sensible a las razones de la prevencién especial v a la diversificacion
de las penas.

Incluso el hecho de que la ignorancia de la ley penal excuse de sy
cumplimiento puede verse como una manera de que el derecho penal
“ceda” a légicas de carécter inflacionista porque, tal y como va se ha
dicho, un derecho penal que fuese mas reducido no tendria necesidad
de excusar al ciudadano porque sus leyes serfan claras e inteligibles para
todos, cognoscibles v, atin més, conocidas (Stortoni, Ferrgjoli).’® Poy
otro lado, es evidente que la superacion del principio de inexcusabilidad
de la ignorancia de la ley penal constituye un progreso en la idea de
culpabilidad y deberia de acogerse positivamente. Al mismo tiempo, la
introduccién de la regla de la excusabilidad para el error de prohibici,c’m
inevitable no ha supuesto grandes cambios en la practica ya que se
trata de una causa de exclusién de la culpabilidad que es tan
revolucionaria teéricamente como poco utilizada en el proceso penal
donde funciona, al menos en Itakia, de forma claramente objetiva y sc’)l(;
en casos limite.1?

i8 Cfr STORTONI, “tintroduzione nel sistema penale dell'errore scusabile di
diritto: significati e prospettive”, en Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 1313 y
58, PP. 1347 y ss.; FERRAJOLI, “Quattro proposte di riforma deile peng”, en
BORRE'/PALOMBARINI. {coord), I sistema sanzionatorio penale é le
alternative di tutela, Milano, Franco Angeli, 1998, p, 50, seqin el cual, la
sentencia del TC n. 364/1988 sobre |a excusabilidad de ia ignorancia dé la
ley penal “representa una declaracién oficial de bancarrota del derecho
penal”; ta misma valoracién realiza el autor en Id., “Lo stato di diritto tra
pa.ssato e future”, en COSTA/ZOLO. (coord). Lo stato di diritto. Storia teoria
critica, Milano, Feltrinelli, 2002, p. 364. ’ ’

i9 - i
Cfr. DONINI, Dolo e prevenzione generale nei reati economici, cit.,, p. 27 ¥

S5,
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Mientras la superacién de! principio ignorantia legis neminem
excusat parece que trastorna mas el ideario penal que la praxis, la
erosion o el abandono del principio societas delinquere non potest
parece prometer mucho méas.*

Desde el punto de vista de la eficacia de la tutela, la responsabilidad
penal de las personas juridicas, © responsabilidad “por delite” (aunque
sea una responsabilidad formalmente administrativa, como sucede en
ltalia después del decreto ley 231/2001) se propugna, de hecho,
precisamente para lograr una eficacia mayor con respecto a la represion
de los administradores de la sociedad, que actualmente esta vinculada
a la responsabilidad penal individual. Es otra "revolucién” en los
principios milenarios del derecho penal, pero su eficacia real esta
todavia por demostrar ya que, actualmente, se trata de una
responsabilidad circunscrita en Itaia a un nimero muy reducido

de tipos penales.

20 Mjentras asistimos a algunas tomas de posicién a favor de nuevas
incriminaciones de cardcter individual, en las que falta la tradicional “mala
conciencia” del penalista, debido al hecho de que por lo menos, se trata de
hacer efectiva una tutela gue se considera por todos necesaria, o bien de
“axtender” por razones de equidad en la tutela, modalidades ya presentes
en otras formas de ofensa analogas, se presenta como mucho mas extendida
la actitud de auténtico entusiasmao en diversas corrientes de la literatura
italiana con respecto a la introduccién de la responsabilidad penail de las
personas juridicas tanto antes de la ley de 8 de junio de 2001, o, 231, como
también después de ella. Sobre ello, vid. por todos: DE MAGLIE, L'etica &
il mercato. La responsabilita penale delle societa, Milano, Giuffré, 2002;
PULITANO, “La responsabilita ‘da reato’ degli enti: i criteri di imputazione”,
en Riv. it. dir. proc. pen., 2002, pp. 415 y ss.; PALIERO, “Problemi &
prospettive della responsabilitd penale dell’ente nell’'ordinamento italiano”,
en RTDPE, 1996, pp. 1173 y ss. Para una visién de conjunto, vid., tambien
ALESSANDRI, “Riflessioni penalistiche suila nuova disciplina”, en AAVV.,
La responsabilita amministrativa degli enti. D. Igs. 8 giugno 2001, n. 231,
Milano, IPSOA, 2002, pp. ¥ 23 S5.; DE VERO, “La responsabilita dell'ente
collettivo  dipendente da reato: criteri di imputazione e qualificazione
giuridica”, en AAVV,, Responsabilita degli enti per illeciti amministrativi
dipendenti da reato, coord. GARUTI, Padova, Cedam, 2002, pp. 3 y 85, DE
SIMONE, I profili sostanziali della responsabilita c.d. amministrativa degli
enti: la "parte generale” e la "parle speciale” del d. Igs, 8 giugno 2001, n.

231, ibidem, pp. ¥ 57 s5.
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5. Las auténticas novedades del momento actual: a) la “red”
normativa, el pluralismo de los sistemas de fuentes v
de las culturas; b) el cambio en la funcidn del método
comparado; c) el nacimiento de proyectos supra-
nacionales de derecho penal econdmico vy 1a nueva Edad
Media del derecho; d} la introduccidon de la negocialidad
y el analisis econdmico del derecho; e) la transformacion
dg Ia‘vieja dogmatica deductiva (de reglas, categorias vy
principios) en un almacén de razonamientos (un topos)
al gue se unen otros nuevos argumentos

En mi opinién, las principales novedades estructurales, institu-
cionales y no meramente formales del momento presente estan
relacionadas, en primer lugar, con los siguientes fenémenos:

a) El nacimiento de una auténtica "red normativa"™ compleja
legislativa v judicial, nacional, comunitaria e internacional. Se asiste:
asi a un entrelazado reticular de fuentes de produccion normativa {(que
va més alla de las "disposiciones” abstractas de la ley) v a un pluralismo
horizontal v vertical de esas mismas fuentes y de sus respectivos
universos culturales.

Fuentes-derecho, fuentes-hecho v fuentes-institucién se encuentran |

eg la law in action: ley v derecho, y, por tanto, también judicatura,
Tribunal Constitucional, Derecho comunitario, y por tanto, reglamentos
directivas, decisiones marco, etc., y, ademas, tratados v jurisprudencia

21 Me aprgpio de una imagen (de Emanuela Fronza, en un libro sobre derecho
penal internacional que esta a punto de concluir) vy utilizada va
freou;entemente. V. por ejemplo, OST/VAN DE KERCHOVE, De la pyramide
au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications
des _Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, ya también én numeroses
escrltps precedentes: entre éstos, para una vision del fendmeno er clave
d.es_crlptiva, cfr. Id., "Le droit ou les paradoxes du jeu” (1992), trad. it. If
diritto ovvero | paradossi del gioco, Mikano, Giuffré, 1995 passfn:; asi .cor.no
QST, “lupiter, Hercule, Hermeés: trois modéles du juge”, e;'l POURE,TZ coord r
La force du droit, Paris, Esprit, 1991, pp. 241 v ss.; VOGLIO{'TI “L‘é
metamorfesi dell’incriminazione. Verso un nuovo paradirgma per il carlm o}
penale?”, en Pol. dir., 2001, pp. 633 y ss., especialmente pp. 664 y sl?s.
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internacional, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal de
Justicia de la CE, Tribunales penales internacionales, practica y
categorias extranjeras, derechos extranjeros utilizables en la actividad
de comparacién cultural v judicial, etc.

El derecho es norma v en esta medida, también decision e
institucion. Su estructura va no es simplemente piramidal, porque el
Stufenbau tiene jerarquias inteymitentes y elasticas que son compuestas.

El alcance de estos cambios se puede percibir a la luz de una
reforma reciente que se ha producido en ltalia en el campo del derecho
penal societario.

Hov en dia en ltalia se debate la posibilidad de presentar ante el
Tribunal Constitucional o ante el Tribunal de Justicia de la CE, una
cuestion de legitimidad con base en que el nuevo delito de falsedad en
las comunicaciones sociales (art. 2621 y 2622 Cédigo Civil) reformado
por decreto ley n° 61 de 11 de abril de 2002, viola la obligacién de
fidelidad comunitaria privando de tutela a toda una importante serie
de falsedades econémicamente muy relevantes o porque se condiciona
su perseguibilidad a la interposicion de querella, o, sobre todo, porque
hoy en dia el delito de falsedad en los balances es - como hipétesis de
partida— una falta, con una sancion y un periodo de prescripcion que
ridiculizan el propio tipo penal {y que ademés precisa de una aplicacién
en absoluto automética). De esta forma, se crea una disparidad clara
en la forma de incriminacién de esta modalidad delictiva, con respecto
a otros tipos penales nacionales que tienen como tutela intereses
similares, con la consiguiente violacién de la obligacion de proteger de
manera adecuada el bien juridico de la transparencia, que es un bien
de “extension europea”, o bien, la fiabilidad en los balances de las
sociedades mercantiles.?? La nueva reforma, en realidad, tiende a

22 Referencias fundarmentales en SOTIS, “Obblighi comunitari di tutela e opzione
penale: una dialettica perpetua?”, en Riv. it. dir. proc. pen., 2002,. Pp. 171y
ss.; DI MARTINO, "Nessun rinvio pregiudiziale alla Corte Europea: il Tribunale
di Patermo sceglie la via diretta”, en Guida af dir., n. 48/2002, pp. 79 y s5.;
INSOLERA, “Democrazia, ragione & prevaricazione: dalle vicende del falso
in bilancio ad un nuovo riparto costituzionale nella attribuzione dei pc?teri?",
en prensa (dactilegrafiado, 2003); MANES, “La riforma del reato di false
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transformar el delito y la falta de falsedad en las cuentas de la sociedad
en un delito contra el patrimonio® y mientras que en el Cédigo penal
es delito la falsedad (material) en escritura privada y también otras
modalidades especificas de falsedad en materia econdémica, una de las
figuras centrales y clasicas del derecho penal econémico, la falsedad
en las cuentas, es hoy en dia una modalidad de bagatela.

En esta sede no quiero ahora profundizar en esta cuestién, sélo
enunciar la enorme novedad que supone la posibilidad técnica de que
una disposicién nacional en materia econdmica, sea objeto de un
control juridico por violacién de la normativa comunitaria, en vez de
quedar Unicamente sujeta, como habria sucedido hasta hace poco, a
un mero control politico, que tendria como Unica salvedad cuestiones
de legitimidad constitucional "interna”.

b) La diversidad vy el pluralismo actual del sistema de fuentes con
respecto al pasado, han introducido un cambio profundo de caracter
cultural con respecto al "papel" de la comparacién: la funcién del
derecho comparado va no es la de conocer los sistemas de otros paises
por motivos de cardcter dogmatico, de politica del derecho, o con la
finalidad de abordar reformas legislativas. La comparacién se ha
convertido en la base epistemoldgica necesaria para la construccion de
un derecho europeo comtin, es decir, para la armonizacién juridica. El
cambio de fuentes v de politica criminal europea han transformado la

comunicazioni sociali at cospetta della normativa comunitaria”, en prensa
en Cass. Pen., 2003.

23 Cfr. ALESSANDRI, "1l ruclo del danno patrimoniale nei nuovi reati societari”,

en Le Societa, 2002, pp. 797 y ss.; DONINI, "Abolitio criminis e nuovo
falso in bilancio®, en Cass. Pen., 2002, pp. 1240 y ss.; FOFFANI, "La nuova
disciplina delle false comunicazioni sociali {art. 2621 e 2622 c.c.)", en
GIARDA/SEMINARA, coord., I nuovi reati societari: diritto e processo,
Padova, Cedam, 2002, pp. 231 y ss., especialmente, pp. 283 y ss., pp. 297
y ss.; LANZI, "Commento all’art. 2621 c.c." en I nuovi reati societari, Lanzi
e Cadoppi {coord.), Padova, Cedam, 2002, pp. 20 y ss. Aunque permanecen
las posturas que interpretan, sobre todo la falta, como una modalidad
vinculada al ‘viejo' delito de falsedad en los balances dei Codigo civil de
1942, v en esta medida, como una forma de tutelar la transparencia (por
ejemplo, Pulitano y Seminara).
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funcién del derecho comparado que se estd convirtiendo en una
condicién de legitimacién democrética de la legislacion cor'mn?i‘taria,24
en oposicién a la idea del ordenamiento-modelo que se. 1}/1:1p0ne
autoritariamente desde arriba a los paises de la UE, en oposicton a la
idea (de los paises "débiles") de que la comparacion sirva para lograr
la verdad alcanzada por culturas mas avanzadas e, igualme'ntfa, en
oposicién a la idea (de los paises “fuertes') de un uso des‘c‘rlptlvo v
cognoscitivo de la comparacién, salvo en el caso de que 'se utlhce} cgmo
forma de exportacién cultural hacia areas de influencia econdmico-
politicas. o
¢) Una fuerza atractiva especial, en el marco de la armonizacion
o unificacién penal europea, emana de los recientes .p?rt’ogectos de
Corpus Juris, de Eurodelitos y del Libro Verde de la Comision Eur(.)pea
de diciembre de 2001. A estos modelos be dedicado un estudi}o reciente
al que después me referiré de nuevo.® Unicamente me gustaria apunj[ar
que, con relacion a ese tipo de iniciativas, se estan ?ianteando varios
problemas de legitimacién democrdtica: respecto al metodg, porque L.u?a
comparacién juridica correcta deberia ser “constituyente” con relacion
a los resultados propuestos, v respecto al plano institucional, p.OTQl._le es
preciso, en la linea de fortalecer la democracia interna de las inshmc:?nes
europeas, en especial, del Parlamento europeo, acometer una s}erle de
reformas. Partiendo de aqui, v dejando a salvo lo que diré despueés sobre
la mayor importancia que hoy en dia, incluso en el ambito europe?o,
tienen las reformas procesales con respecto a las sustanciales, es preaso
sefalar la gran novedad que suponen estos proyectos: el universo
cerrado del Estado nacional, tiende a desmoronarse frente a drdenes
nuevos, frente a nuevos proyectos penales que se afaden a los de

24 Este tema lo he tratado en “Metodo democratico € metodo scientifico nel
rapporto fra diritto penale e politica”, en Riv. it. dir. proc. pen., 2001, plpa‘.j;
¥y 'ss. y, en prensa, también en las actas del Congreso de Toledo, _
abril de 2000, sobre “Critica y justificacion del derecho penal en el cambio
del siglo, El andlisis critico de la Escuela de Francfort”.

25 DONINI, “Sussidiarietd penale e sussidiarieta comunitaria”, en 1d., Alla
ricerca di un disegno, Scritti sulle riforme penali in Italia, Padove, Cedam,
2003, pp. 141 y ss. {también en Riv. it dir. proc. pen., n. 1/2003).
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ambito nacional. Nuevos érdenes supranacionales junto a los que, a
veces, el derecho penal aparece como un derecho especial: este es un
cuadro que se ajusta bien, aunque sea con algunas peculiaridades
europeas, al marco general de la globalizacién.
Este movimiento centrifugo se inserta en el marco de una nueva
trama de particularismo v universalismo que recuerda en algunos
aspectos a la Edad Media del Derecho.?® Resurge la pluralidad de
ordenamientos juridicos vigentes junto a los estatales: los ordenamientos
se atraviesan entre si continuamente. El statutum (ley de la ciudad,
derecho "especial”) es el derecho nacional, Ia lex (universalis, del
emperador} es la supranacional {comunitaria o internacional) v todo
ello forma conjuntamente un nuevo ius proprium. Pero, écudl es el ius
commune?. Evidentemente, el ius commune va no es el derecho romano
de la "recepcién” medieval y moderna, pero ni siquiera (como algunos
querrian) el derecho {penal) alemén o inglés. No existe un ius poenale
commune {salvo el derecho penal de los principios que nos ha dejado
en herencia la Hustracién y que es heterogéneo porque se anade al
derecho penal de las reglas v de las categorfas que es de matriz
nacional). Ya sélo existe el producto posible, artificial, de la
comparacion; un producto que, ademds, no es consuetudinario, sino
legislativo y formal, aunque se derive de usos interpretativos y de sintesis
culturales, y que podra ir asumiendo como modelo dominante o dotado
de vis attractiva, elementos de algunos sistemas juridicos o soluciones
juridicas predominantes.”” Més que un nuevo derecho penal comun

26 Cfr. GROSSI, L'ordine giuridico medievale, Roma-Bari, Laterza, 1995, pp.
29 y ss., p. 223 y ss.; CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa, 1,
Milano, Giuffre, 1979, pp. 41-65; CALASSO, Medicevo del diritto, 1, Le fonti,
Milano, Giuffré, 1954, p. 410 y ss., p. 453 y ss. La vinculacidn sobre todo
del derecho penal comunitario a la Edad Media juridica no es nueva. Cfr.
por ejemplo, en un contexto argumentativo diverso, RIOCNDATO, “Sull’
arcipelago neo-medievale del diritto penale della Comunitd e deli’'Unione
europea. In margine al Corpus luris per la protezione penale degli interessi
finanziari dell'Unione”, en PICOTTI {coord.), Possibilitd e limiti di un diritto
penale dell’Unione europea, Milano, Giuffre, 1999, pp, 97 v ss., pp. 102 y ss.

?7 Sobre este moevimiento histérico, cfr. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun,

La librairie du XX sidécle, Editions de Seull, 1994.
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eurapeo, se estd formando un derecho "comtn" europeo extrapenal, es
decir, la antijuridicidad europea de derecho civil; tributario, mercantil,
del trabajo, de la competencia, etc. Y finalmente, también el derecho
penal introducido neubsidiariamente” (al menos asf se espera) en el
vérlice del nuevo ordenamiento, tendra que tener en cuenta la situacion
actual en la que su vieja antijuridicidad nacional ha sido ocupada

por normas comunitarias.”

28 Si ya existe, y ademas estd creciendo, un ‘ntcleo’” de derecha civil europeo
comun, de derecho mercantil europeo comun, de derecho administrativo
sancionador europes comdn, un derecho europeo de la competencia, de
patentes, del trabajo, agro-alimentario, tributario, etc., no es posible que
el derecho penal, que representa la punta del iceberg de la seleccion juridica
de los delitos, sea sdlo pacional. Esto podria valer para la agresion sexual,
el homicidio o el robo, pero no para muchos otras delitos condicionados por
la unificacion econdmica o por disciptinas extrapenales preexistentes, El
derecho penal presupone la antijuridicidad de las conductas incriminadas y
si ésta es una antijuridicidad especificamente europea, &l derecho penal
tendra gque ser europeo, porgue los preceptos, y, por tanto, un componente
decisivo de las incriminaciones, encentrard en esas ‘fuentes’ su origen y su
regulacion. Las adquisiciones dogmaticas son en este ambhito sucesivas a
una politica juridica previa que Ro es necesariamente una pottica criminal;
precisamente por esta razén, no se pretende optar por modelos de derecho
penal meramente sancionadores, sino que es necesario gue un poder y un
saber que sean expresion de una representacién politica adecuada y de un
conocimiento cientifico de cada sector, recuperen el monopolio de las fuentes
penales. Una reflexién interesante sobre el paso de la edad premoderna
{medieval) del derecho penal a la moderna en FERRAJOLE, Lo stato di diritto
tra passato e futuro, cit., pp. 349 y ss., a traves del tema de la ausencia de
monopolio en la procuccion de fuentes en la edad premoderna, lo gue
producia inseguridad en ta individualizacién del derecho valido, por lo que
se prospecté la soiucion iusnaturalista (correcta en su época) segln ia cual
veritas, non auctoritas facit legem (individualizacic’m de! dereche valido con
base en la justicia sustancial mas que formal). El paso al monopolio y a la
supremacia estatales en la produccion de fuentes, invierie el principio en la
edad moderna, en virtud del cual, hobbesianamente, auctoritas, non vetitas,
facit legem, recuperando sucesivamente las razones de la verdad vy de la
justicia sustancial mediante las fuentes superiores de las Cartas de derechos
y el constitucionalismo. La situacion actual de disgregacidn de fuentes (con
especial referencia a la produccién de fuente europea queé ocuparia ! 80%
de toda la legislacion nacional) segun el autor, dara tugar a que "la legislacion
penal actual este regresando al derecho premoderno” {ib, p. 371).
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d) Otro golpe de gracia al universo tradicional, v en esta ocasiéon
no es sélo "sobre el papel” (como ha sucedido con la excusabilidad del
error de prohibicidn inevitable) lo constituye la irrupcion de culturas
anti-idealistas formuladas a la luz de Law and Economics,? con base
en l6gicas econdmicas o de negociacién deniro de la verificacion de la
responsabilidad penal. Estas se han introducido (después de una serie
de experimentos en el campo de la ejecucion penal} a través del proceso
penal, trastornando el cuadro milenario del ideal de la justicia como
ars boni et aequi. En el sistema penal italiano por ejemplo (desde 1988)
la entidad de la pena tiene que tener en cuenta el hecho de que el
condenado haya contribuido a la aceleracién del proceso, a la economia
procesal. Siendo igual el injusto v la culpabilidad, su confribucién a la
economia procesal le vale un descuento de pena de una tercera parte.®
Es evidente, entonces, que la pena final no serd la pena tradicional
"merecida” o la pena "justa". Mejor atn, hoy en dia pertenecen tam-
bién a la nueva administracion de la justicia valores econémicos v de

29 Para ung cutdada introduccion me remite a 1. COLEMAN/]. LANGE, Law and
Economics, 2 vol., Hong Kong, Singapore, Sydney, Darmouth Afdershot
1992; R. POSNER, Economic Analysis of Law, 2 ed., Little, Boston .::md Tomntor
Brown and Company, 1987 (ambos con referencias también penales); Er
EIDE, Ecohomics of Crime, Amsterdam, NorthHolland, 1994; CHIASSOINI.
Law a_nd ecanomics. L'analisi economica del diritto negli Stati, Uniti Torinor
Giappichelli, 1993; H. EIDENMMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip (1’995) 2r
Aufl., Tibingen, Mohr Siebeck, 1998 (trabajos cuidadisimos pero rsirll
referencias especificas a la materia penal); para un tratamiento reciente
desde un punto de vista civil, R. COOTER/ U. MATTEI/P.G. MONATERI/R
PARDOLESI/’T. UHLEN, Il mercato delle regole. Analisi economica del dirft‘i‘o.
qu/e, Bologna, Il Mulino, 1999 (con amplia bibliografia sobre la vasta
titeratura civil italiana en la materia); U. MATTEI, “Fatto e valore. Il paradosso
er.meﬁeutico dell’analisi economica dei diritto”, en DERRIDA/VATTIMO, Diritto
giustizia e interpretazione, Bari, Laterza, 1998, pp. 165 ss,; MA’RSELLI}
VANNINL Economia della criminalita. Delitto e castigo come sce’fta razionale
Terino, Utet, 1999; en la literatura alemana cfr. P. WITTIG, Der ratfonalé
Verb_recher, Der Gkonomische Ansatz zur Erkidrung krimr'ne.’.;en VVerhaltens
Berlan,. Duncker & Humboldt, 1993; LUDERSSEN, "Law and Economics in’
der Kriminalpolitik”, en Del mismo, Abschaffen des Strafrechts?, Frankfurt
a.M., Suhrkamp, 1995, pp. 391 vy ss. b

30 "
Hasta de una tercera parte” en ef case de pacto (art. 444 Codigo procesal

penal): perc de hecho, también aqui la dismi i
a disminucién es normalm
una tercera parte. ente de
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utilitarismo procesal junto a los clésicos de la Strafwurdigkeit v de la
Strafbediirftigkeit. |.a pena v la justicia tienen que ver con la economia
de su administracidn piiblica, v se nota. En un caso, en el del pacio, la
entidad econdmica se "negocia’. _

Pero las instituciones negociales son muchas, tanto en el proceso
como fuera de él. Se negocia la determinacion en concreto de las
condiciones para aplicar las causas de extincidn de la pena, las de no
punibilidad, la condonacién, la oblacién, las medidas que se van a
imponer a los menores, la mediacion vy la reparacién del dano ante el
juez de paz, entre otvas muchas. La propia funcién del juez, en el amplio
ambito del derecho penal, ya no es la de verificar una verdad de Estado
y aplicar autoritariamente (tal y como manda la tradicion de derecho
penal publico) una pena que el culpable sufrira, sino que se convierte
en dialégica, acercandose a sisternas de contratacion privada. Incluso
el proceso tiende a asumir la funcién de una composicion de conflictos,
tipica de los sistemas contradictorios de common law, v también la pena,
en estos casos, no es simplemente un sufrir el dolor de una punicién
aflictiva. La pena se convierte en el producto de un didlogo, el resultado
de una actividad discursiva.?*

e) Por dltimo, hay que tener en cuenta que también la vieja
dogmatica deductiva, construida con base en reglas y principios, en
categorias sisfematicas, v en esquemas conceptuales de niveles
descendentes {accidn, hecho, antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad)
adaptados a la prueba de casos concretos, no parece mas que un
esquema descriptivo que sirve para entender como encajar un caso
después de que se ha resuelto. No sirve en muchas ocasiones para
resolver casos dificiles, hard cases, sino Uinicamente, como almacén de

"razonamientos” como fopos, que se utiliza junto a tantos otros
argumentos de tipo més estrictamente exegético, practico, politico o

31 Me he ocupado mas ampliamente de este fendmeno en “Non punibilitd e
idea negociale”, en Indice pen., 2001, pp. 1035 ss., especialmente, pp. 1054
ss., ahora tamhién en Id., Alla ricerca di un disegno, cit., pp. 347 v ss.,
especialmente pp. 367'y ss., asi como en, Le tecniche di degradazione fra
sussidiarietd e non punibilita, ibidem, pp. 377 y ss.
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teleolégico. Los propios principios constitucionales, las reglas de parte
general, la finalidad de |5 pena, las categorfas sistematicas. son también
razonamientos que se utilizan junto a los otras, Asi ,
cada vez mas "abierto" Y su reconstruccién més que tener lugar a priori
y partiendo de los "principios”, se realiza (si es que se consigue)

fatigosamente explorando un archipiglago de islas juridicas, de supra
vy subsisternas. ’ ’

que el sisterna es

6. Dos tiplos de riesgos: a) el primado europeo, ademas
de nacional, del proceso sobre el derecho sLlstancial-
b} la permanencia de una doble via criminoldgica dé
tipos de autor (los destinados 3 la cércel v los desti-
nados a estar fuera de ella) junto a un derecho penal

de la estigmatizacion necesari
€5arla 0 de 1a prevencié
o prevencion

Del cuadro complejo que se ha disenado hasta ahora de novedades
aparentes y reales, sobresalen, en mj opinion, dos preocupaciones: una
especialmente actual e hija de las frends que marca el derecho p.enal
contemporaneo; otra, por el confrario, hija del derecho penal de siempre
del derecho penal de los hechos, de la ejecucién penal, de la criminolog; ,
aplicada, mas que del derecho penal de los libros. , >

La primera preocupacién se refiere al dominio del proceso sobre
el derecho penal, es decti, el riesgo de que el proceso engulla al derecho
sustancial o lo domine profundamente en el Nueveo contexto europeo.
d_e la misma forma que sucede en el derecho nacional. En Halia o;
ejemplo, los magistrados que conforman los tribunales de apela;ilgn
saben bien que por lo menos el 80% de las cuestiones que se Eesj

plantean son de tipo procesal. EJ proceso ha introducido en la gestion
c{e .la penalidad y junto a la légica probatoria, la légica del pacto v la
l6gica privada, de manera que se han trastornado las categorias clasicas
Y se han transformado las nociones tradicionales {de, por gjemplo
causalidad, dolo eventual o culpa) no tanto (lo que no ;erfa negativoi
en conceptos adaptados a la prueba, sino mas bien en conceptos que
pueden “facilmente” ser objeto de prueba. Hoy en dia, las prol(jias
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finalidades de la pena se persiguen de forma auténoma (j:i traves} del
Proceso, que es en si mismo una pena y que a.rr.lenu'tdo sustituye a ?;a,
porque la Ginica pena que queda (cuando la originaria se ha suspen fdo
a través de un acuerdo} es la de haber sido procesados y haber tenido
gue sufrir una sancién inejecutable. ,

Pero incluso en el dmbito comunitario existe U.Tl modelo analogo
que no responde directamente a una préactica consolldadéz la tenj?ncia
a esquivar las garantias del derecho pen'al SL-lstanmal mediante
mecanismos procesales. El modelo que se contlefrfme in nuce en el Cir_j;us
Juris y que ha sido perfeccionado por la Comifnon Eluropea enelLi :;o
verde de 11 de diciembre de 2001 que prevé, con]untalinente con la
infroduccién del Fiscal europeo, un nuevo articulo, el 280-bis del Tratédo
CE en el que se prevé la competencia penal de la CE en algunc?s dehté)s
financieros, vy en algunos otros mas, mediante 'un meca_;mlsmo : e
codecision del Parlamento europeo, es el sigmente.: m1.entrats .os
tratadistas de derecho penal sustancial se afanan en discutir qué hp;‘)l
de parte general se deberd adoptar por parte del futt‘lro _dellzecho pe.r(li

comunitario, ya sea circunscrita a los "bienes comumtanos ?n ‘senti d0
estricto {Corpus Juris) o ampliada a la tutela de ‘t/)lenes economlco's e
mera extension europea” (Furodelitos}, la cuestion se at‘)orda medlfm:e
la normativa sobre el fiscal europeo, ya que en vu-rtud de.d-1c a;
normativa, el fiscal tendria el poder de decidir a su hbre' arbitrio e
ordenamiento que mas le agrada de entre los de .105 15 mle_mbros (o
25, o de entre méas atn en el fuiuro) de la _Umc’)r.l, cgfnblan.do. de
ortgléﬁamiento a su voluntad tanto en la fase de investigacidn prehm@)ar
(instructoria) o en la fase de debate (juicio oral), v con esta seiecmf)n
la fiscalfa europea podria hacer que se aplicasen en cada caso no s?lo
las reglas procesales v probatorias maés ttiles en el caso con.c’reto, sn;o
también las normas de parte general seleccionadas con re1ac10r‘1 fa cada
decision especifica. Una solucién que, francamente, produciria .uI}*la
manipulacion completa de las garantias del derecho penal sustar_lcrfi a
través del dominio que sobre él, adquiriria el procc?so. Que continten
los profesores discutiendo qué parte general es preferible adoptar de 1caafa
a una futura uniticacion europea. iDe todos modos se pueden elegir
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guince (o veinticines) a discrecion, cambiando para cada caso v en
cada fase del procedimientol 3

La segunda preocupacion, por el contrario, esta relacionada con
un problema absclutamente clasico de la penalidad: el mantenimiento
de una doble vig criminolégica y real en el derecho penal del hecho.
Existe, en efecto, un derecho penal de la estigmatizacién primaria que
se acerca, de hecho, a un derecho penal del "enemigo" v que en lalia

se prefiere Hamar "de Ja emergencia'.* Con relacién a él, se sabe va
—_—

32 Cfr. la Resolucién de 27 de marzo de 2003 de Parlamento europeo sobre e
Libro verde de la Comisidn en materia de tutela penal de losg intereses
financieros comunitarios y de creacidn de upa fiscalia europea, en Ia que,
sosteniéndose ta importancia de una modificacién del Tratado para la
introduccién de una verdadera competencia penal de la CF (como se sostiene
en el Libro verde) se corrige, por otro lado, fa postura de| Libro verde,
afirmando que es preciso poner una atencién especial en las multiples
definiciones de derechos precesales, entre los cuales también se encuentra
la determinacion de "criterios detaliados para ia seleccion del Estado miembro
que juzga, para evitar los riesgos vinculades al “forum shopping™.

i3 Sabre el derecho penat de| enemigo, me remito, por todos a JAKOBS, "Das
Selbstversténdnis der Strafrechtswissenschaft Vor den Herausforderungen
der Gegenwart (Kommentar)", en HASSEMER/BURKHARDT (Hrsqg.), Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Minchen, Beck,
2000, pp. 47 v ss., que interpreta la "normalidad” del derecho penal de hoy
{y esta afirmacion tiene una funcidn de legitimacion, no de deslegitimacidn)
como un derecho penal de| enemigo; en sentido contrario, por eiemplo,
ESER, ”SchluBbetrachtungen", ibidem, pp. 444 ¥ SS.; SCHUNEMANN, "Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendweﬂde", in
Goldtdammer’s Archiv, 2001, pp. 210 Y 55.; PRITTWITZ, "Krieg als Strafe -
Strafrecht ais Krieg”, in Fest. Lilderssen, , Baden-Baden, Nomos, 2002, pp.
499 y ss.; Id., "Derecho penal del enemigo. éAnalisis critico o programa dal
Derecho penal?”, dactilografiade de Ia ponencia presentada en Barcelona
en el "Seminario internacicnal sobre Nuevas Tendencias de |a politica criminal
en Europa”, 27-29 marzo, 2003; sobre el derecho penal de la emergencia,
que siempre se ha concebido (incluso cuando se ha convertido en "regla")
en derecho penal de Ia excepcidn, ¢fr. en la literatura italiana, por todos,
FERRAIOLI, Diritto e ragione. Teoria de} garantismo benale, Roma-Bari,
Laterza, 1989, pPp. 844 y ss.; MOCCIA, La perenne emergenza, Tendenze
autoritarie nel sistema penale, 2 ed., Napoli, ESI, 1997, Sobre un tema
conectado al anterior, el de |ia "tolerancia cero”, WACQUANT, Les
prisons de Ia misére (1999), tr. it. Parola d'ordine; tolleranza zero, Milano,
Feltrinelli, 2000; HASSEMER, "Zero tolerance"” — Ein neues Strafkenzept?”,
&n Fest Kaiser, Bd, I, Berlin, Duncker & Humblot, 1998, pp. 792 y ss.
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qué "tipos de autor” conoceran la ejecucion carcelaria, ya que
contamos con las cifras que nos proporcionan las estadisticas. Seran,
fundamentalmente — y prescindiendo del fenémeno del terrorismo
nacional o internacional-* personas de fuera de la UE, drogodepen-
dientes, reincidentes y marginales porque no se seleccionan a través
del "Tatbestand”, sino a través de la selecciéon real y natural de

la vida.

34 Ha sido sobre fodo el terrorismo internacional el que ha propiciado de nuevo
en tos Gltimos tiempos el tema de la guerra justa, que justificaria una agresion
unilateral (0 aparentemente taf) a un Estado “fuera de la ley”, a un Estado

"canalia", etc. Sobre el origen histérico de la distincidén entre "enemigo”
(justus hostis, &s decir, un enemigo que puede tener razon) y “"criminal® en
el derecho bélico (un enemigo que No puede tener razén por el solo hecho
de haber activado una guerra que no sea estrictamente defensiva, o por el
hecho de no estar legitimado como enemigo) es muy importante el *cambio’
en ia concepcién -primero medieval y después secularizada, hasta los
primeros afios del siglo XX- de la guerra intrinsecamente justa (para la que
no existia la guerra como posible crimen ‘en si’) que presenta diferencias
significativas con la concepcion contemporanea del enemigo como criminat
en cuanto mero agresor del derecho internacicenal: siendo irreievante
{izungue sdlo dentro de ciertos limitest) los motivos. El primero que utiliza
la guerra como instrumento de resolucién de un conflicto (no con un Mero
acto de agresion gue no sea aun una guerra) estaria ya fuera de la ley, con
o que el concepto de guerra entraria de este mode en el de crimen ‘en si,
cfr. C. SCHMITT, Per Nomos der Erde im Vdlkerrecht des Jus Publicum
Europaeum (1974), tr. it. Il nomos deila terra, Milano, Adelphi, 1991, pp.
134 y ss., pp. 335 y S5 Con la secularizacion del concepto de guerra justa,
desde el siglo XVI en adelante, y después de ias guerras de religion que
han "criminalizado” siempre a enemigo, los Estados europeos, como tales,
astaban legitimados por el solo hecho de ser estados (y no rebeldes, piratas,
pueblos "salvajes”, gtc.), para usar ia guerra (eran, por tanto, justi hostes).
Los criminales podian ser solo sujetos no estatales (Op.uft.cit., p. 165 Y
ss.). Aliud est hostis, aliud rebellis. El intento de Francisco de Vitoria y de
Grocio de secularizar un concepto intrinseco de guerra justa quedd como
un intento aislado en el contexto de la praxis internacional. La “criminalizacion
de la guerra como tal", de la guerra de agresién en particular, comienza
dnicamente a partir del derecho internacional del siglo veinte, a medida
gque se van sucediendo guerras con Estados reconocidos y no europecs en
un contexto de mundializacién de tos conflictos. Segun esta construccién, la
posibilidad de volver al concepto de guerra intrinsecamente justa para
justificar una agresion unilateral en la medida en que se basa, precisamente,
en razones intrinsecas, significaria, al mismo tiempo, una vuelta a con-
cepciones premodernas de! enemigo desde una perspectiva internacional.
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Para esta clase de autores no escribimos demasiadas monografias
o analisis, no nos interrogamos sobre las bases empiricas de la
pre.vencién general o sobre las alternativas al derecho penal. Basta
aplicar los delitos naturales de siempre, o quizds alguna que otr.a regla
nue‘:z]a ad hoc (como por ejemplo sucede con la inmigracién). °
unto a este derecho pena ici
también con el derecho penra! del !Za;retze;il;?: . 205 o
tan ' probada, en el que el
Junsta} sg convierte en un técnico excepcional, un estudioso refinadisimo
det te(fmcas de tutela, atento a las bases empfricas de las incri-
minaciones, es decir, un tecndcrata atento a salvaguardar, caso por
caso, los tipos de autor o las victimas de complicadas figur?as penales
?ue se refieren a la vida econdmica de autores criminolégicamente més
nom}ales”, Salvo que nos movamos hacia un minimalismo penal
econdmico que favoreceria a los poderes fuertes, v, viceversa, desde
una perspectiva mas "intervencionista”. Se estudian nuevos :bienes
nuevas -vias de intervencién, nuevas clases de elementos subjetivos c;
f:le §§n610nes, renovando aqui (pero sélo aqui) la "cara humana de la
justicia penal”, v la "vocacién constructiva” de la ciencia.

A pesar de que estas concepciones no parece que hayan sido del tod
_abandon_adas nunca, La institucion de la "reserva" en la firma de los c}t .
Lnternaca_ona_!:as entre Estados, ha vaciado la posibilidad de una autzai'os
genergllzamon" de las categorias, relativizandolas y degradando el . H?a
cgqtgmdo del derecho internacional, a un mero acuerdo sobre &l prcl)plo
dificil construir una ciencia (salve, como es ohvio, el ct,tntrt:n,'er*c{i:(;ja 'eS
clogens). Como aclara Schmitt, "Silete teclogi in mfunere alieno!” IS’JUS
fln'ales del siglo XVI, el jurista humanista se habia desvinculac.io' dSI'I :
tc_aoéogos de su tiempo, para poder fundar una ciencia juridica autén ; ?S
Cfencua del jus.gentfum, Trescientos afios después, y a punto de terrﬁir::;- eal
S—Siglo. XIX, Ia} ciencia jurfdica, en nombre de lo que consideraba positivismo
].UF!CI!CO, se impone a si misma el silencio sobre todas las grandes cuesti
]duerlldcllceas dhel prgpio tiempo. Sieamus in munere alienc. Con esta abdicaoc?(?:
recho internacionai Europa entrd vacilando e i
que destituyt"J al mas antiguo continente de la posrilciuér;adgeu?:::trrgu;dllal
tlerra", y anuld la limitacién de la guerra que hasta el momento habia f ne‘ ;
nado". La teorizacion medieval de la guerra justa no era la mejor (ibl;d;::
Bp. 1.31 y 55.} pero contenia la necesidad, retomada en las versiones lai ’
del siglo XyII, de una limitacién del instrumento en si, que los " aatlca?’
conte_n’wporaneo's sobre la prohibicion del uso unilaterall de la ep N '?S
agresion" tratan de recuperar de algun modo. guerrs "de
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7. El papel del jurista en este nuevo contexto.
Metademocracia y derecho penal

Frente al tipo de fenémeno que hemos esbozado aqui, el jurista
puede desempefiar dos roles diversos, ninguno de los cuales es nuevo.
Puede desempefiar un papel "técnico” (consejero del principe o
intérprete y ordenador del sistema) o un papel "critico” (elaboracién de
principios garantistas y criterios o sistemnas institucionales de control}
con todo tipo de variantes en cada uno de ellos.

En mi opinién, junto al saber tradicional v teniendo por supuesto
en cuenta el de las ciencias de la cultura, es decir, junto al saber
hermenetitico, a los silogismos judiciales, a las decisiones sobre a partir
de qué premisas normativas se deducira el "debe ser" (prescindiendo
del hecho de que se refiera a una interpretacion de una norma o a la
decision sobre un caso), el jurista, ya sea técnico o critico debe tener
en cuenta un mayor saber empirico, debe cultivar la investigacion y la
buisqueda de mas informacién sobre el "ser", sobre el output del sistema
y sobre las interpretaciones tanto en el momento de la creacién de las
normas (ciencia de la legistacién) como en la fase de su aplicacién. Se
trata de un modus procedendi que se constituye en garantia del método
democratico v del cientifico conjuntarmente, para que los juristas no sean
s6lo expertos en valores o en normas, que no saben nada ni deben de
saber sobre el impacto real de la aplicacion de la ley. El saber empirico
sobre lo que sucede realmente, tiene que condicionar la interpretacion

de las normas v los principios, y no s6lo la elaboracion de proyectos

legislativos.®

35 Con estas condiciones se podran también superar las criticas permanentes
dirigidas a fa dogmatica tradicional, de mantener una actitud contemplativa
de ausencia o de incapacidad de producir consecuencias. Serd necesario
también —y creo gue no todos estan dispuestos -a pagar el precio- que el
jurista sea “corresponsable” de un modelo, que se ensucie las manos con
propuastas de politica criminal. Como expresion de este conflicto perma-
nente entre improductividad y consecuencias practicas, que contendria el
riesgo de abandonar una posicion critica, v. el trabajo reciente de MUNOZ
CONDE, “Geglackte und folgenlose Strafrechtsdogmatik?”, en HASSEMER/
BURKHARDT, Die deuische Strafrechtswissenschaft, cit.,, pp. 199 y ss., desde
una concepcién que considera que dogmatica y critica de! derecho penal
representan concepciones contrapuestas.
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Es evidente que las decisiones parlamentarias tienen que basatrse
en informaciones y los provectos del legislador tienen que fundarse en
conocimientos de hecho, v no sélo en valores: v en la verificacién de
hechos, en su mera determinacion no deberian entrar (al menos no de

- forma excesivamente relevante) decisiones valorativas, ni abrirse

espacios para decisiones meramente mayoritarias.

Es igualmente evidente el hecho de que, después de que el
Parlamento tome democréticamente determinadas decisiones, hay que
adentrarse en el campo de la interpretacion v la aplicacién que pertenece
(ciertarnente también} a la metademaocracia. Es decir, que una vez que
se han tomado decisiones legislativas de manera democrética, es
necesario administrar la hermenettica con criterios distintos a los que
utilizamos para tomar decisiones mayoritariamente. Pero la cientificidad
del saber hermeneutico, si se pretende realmente liberarse de las
tradiciones medievales de los glosadores, de los comentaristas o de los
canonistas, se deberéd probar utilizando, junto al método de la retérica
y de las artes liberales, junto al discurso sobre los valores v las
deducciones que parten de las normas, también el método para verificar
la eficacia, el conocimiento de los resultados, o la valoracion de la
economia procesal, v se deberd hacer, es evidente, respecto a cualquier
delito de cualquier tipo de autor.

El derecho penal de los principios garantistas y del utilitarismo penal
representa la herencia penal de la Hustracién. Es un derecho que va
mas alla de la idea del fin porque exige verificaciones y comprobaciones
empiricas.*

S6lo con estas condiciones se podra mantener la segunda alma que
inspird la Ilustracion penal, la més descuidada: la utilitarista, o mejor
aun, la empirista, que se coloca al lado de la otra, la de los principios vy
las garantias, v solo asi, incluso en el &mbito de los nuevos localismos

v universalismos, v a pesar de un renacido pluralismo de los
ordenamientos juridicos, saldremos de la Edad Media del derecho.

1 s . )
Sobre la distincion entre la idea del fin v la orientacidn a las consecuencias
- 3 H !
cfr. los trabajos ya citados Metodo democratico e metodo scientifico, cit.;
- - - - T o

Del mismo, Sussidiarieta penale e sussidiarietd comunitaria, cit.
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