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1 . EL PROBLEMA: LA «RACIONALIDAD» DE LA DECISION
JUDICIAL

1 . El analisis econdmico del Derecho ha sido utilizado hasta hoy
fundamentalmente en la evaluaci6n extema de las regulaciones jurfdicas:
esto es, en un examen guiado exclusivamente por criterion de naturaleza

(*) Texto revisado y con referencias bibliograficas de la ponencia presentada en
el «Encuentro sobre Analisis Econdmico del Derecho» celebrado en el Instituto de
Derecho y Economia de la Universidad Carlos III de Madrid (9/10 dejunio de 1994).
Agradezco al Profesor Dr. Miguel Diaz y Garcia, asf como a quienes asistieron al En-
cuentro, sus interesantes comentarios sobre el texto inicial. El trabajo fue elaborado
sobre la base del c6digo ya derogado ; no obstante, dada su virtualidad general, me pa-
rece que todo to dicho sigue siendo aplicable con el nuevo CP (naturalmente, sustitu-
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econ6mica -de eficiente asignaci6n de recursos-, o a to sumo tambien
politicos -por ejemplo, de equidad en la distribuci6n de los mismos- (1) ;
sin tomar en consideraci6n, por tanto, las limitaciones de caracter nor-
mativo -intrajuridico- para ese examen (2) . Esto significa, en resumidas

yendo las referencias al antiguo art . 347 bis CP-1944 por las correspondientes al art.
325 CP ahora vigente) .

Por otra parte, las siguientes abreviaturas especificas -ademas de las habituates
en la doctrina penal- son utilizadas a to largo del trabajo : ADC (Anuario de Derecho
Civil, cit . por ano) ; HarvLR (Harvard Law Review, cit . por tomo y ano) ; JLE (Jour-
nal of Law and Economics, cit . por tomo y ano) ; JLS (Journal of Legal Studies, cit.
por afio) ; JPE (Journal ofPolitical Economy, cit. por afio) ; PD (Politica del Diritto,
cit . por afio) ; PenE (Pena y Estado, cit. por afio) ; RCEC (Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, cit . por num . y afio) ; RDP (Revista de Derecho Politico, cit.
por m1m . y afio) ; Rechtsth . (Rechtstheorie, cit. por tomo y ano) ; REDC (Revista Es-
panola de Derecho Constitucional, cit. por num. y afio) ; SD (Sociologia del Diritto,
cit . por avo).

(1) Cfr., por to que se refiere al campo penal, BECKER, «Crime and punishment> ,
JPE 1968, pp . 169 SS . ; STIGLER, «The optimum enforcement of laws», JPE 1970,
pp . 526 SS . ; POSNER, Economic Analysis ofLaw, 2 .' ed ., 1977, pp . 163 ss . ; el mismo,
The Economics ofJustice, 2a ed ., 1983, pp. 203 SS . ; PASTOR, Sistema juridico y eco-
nomia, 1989, pp . 167 ss. Pero los estudiosos del analisis econ6mico del Derecho han
unido generalmente el Derecho Penal con otras tecnicas de atribuci6n de responsabi-
lidad (Derecho Administrativo sancionador, responsabilidad civil extracontractual,
. . . ) en un dnico campo de estudio, por entender que las sustanciales diferencias que
existen entre dichas tecnicas juridicas en el plano de la estructura interna no alteran
la unidad de sus efectos -sobre todo, econ6micos- sobre el comportamiento de los
agentes sociales . Cfr. ademas, por ello, en relaci6n con el problema general del «De-
recho de la responsabilidad» , CALABRESI/MELAMED, oProperty rules, liability rules
and inalienability : one view of the cathedral», HarvLR 85 (1972), pp. 1105-1110 ;
CALABRESI, «La responsabilit . . . civile come Diritto della societ. . . mista» , PD 1978,
pp . 665 ss. ; el mismo, El coste de los accidentes (trad . de J . BISBAL), 1984, passim;
POSNER, «A theory of negligence», JLS 1972, pp . 29 ss ., passim; el mismo, <<Strict lia-
bility», JLS 1973, pp. 205 ss . ; el mismo, Economic Analysis, 1977, pp . 119 ss . ; el mis-
mo, Justice, 1983, pp . 192 ss. ; «La economfa politica como jurisprudencia racionalo,
ADC 1981, pp. 654-664; POLINSKY, Introduccion al andlisis economico del Derecho
(trad. de J. M . ALVAREz FL6REZ), 1985, pp . 53 ss ., 82 ss ., 112 ss.

(2) Pues aun cuando el Derecho es ciertamente un instrumento mas para la re-
soluci6n de los conflictos sociales, y constituye por ello tambien un instrumento de
caracter politico (vid., por todos, ATIENZA, Introduccion al Derecho, 1985, pp . 61 ss .),
se trata de un instrumento de naturaleza peculiar: a saber, su cardcter netamente for-
malizado y el enfasis en la seguridad y predecibilidad de sus decisiones (ATIENZA, op.
cit., pp . 115-119) obligan a reconocer en las mismas constricciones que resultarian
irrelevantes -o, al menos, mucho menos relevantes- en otros metodos de decisi6n .
Piensese, por ejemplo, en las exigencies que imponen principios y directrices como
los de igualdad ante la ley, seguridad juridica, proporcionalidad en las consecuencias
juridicas, etc . De esta manera, cuando se adopta una perspective intrajuridica (cen-
trada, por tanto, sobre todo en la aplicaci6n del Derecho vigente) las consideraciones
politicas subyacentes al analisis econ6mico del Derecho -como a otras muchas co-
rrientes que pretenden renovar el pensamiento sobre el Derecho- ban de ser someti-
das a sustanciales matizaciones. En to que sigue se expondran algunas de ellas.

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. 111, 1996



El limite entre imprudencia y riesgo permitido en Derecho Penal. . . 911

cuentas, que las aportaciones del analisis econ6mico del Derecho a la
materia de las regulaciones juridicas (en nuestro caso, de las regulacio-
nes penales) han venido siendo mucho mas pertinentes de cara a los de-
bates de la Politica Juridica (definici6n de los objetivos del Ordena-
miento juridico y enjuiciamiento critico del Derecho vigente a la luz de
estos objetivos, con vistas a su posible modificaci6n) que para los de la
Dogmatica (interpretaci6n y aplicaci6n actual del Derecho vigente).

Y, sin embargo, parece llegado el momento de que esta situaci6n
cambie . Pues, en efecto, existen ya instrumentos conceptuales suficien-
tes en la moderna Metodologfa de la Dogmaticajuridica para dar un nue-
vo paso adelante : la introducci6n de consideraciones de caracter econ6-
mico en la interpretaci6n misma de las leyes, algo que parece indicado
por la propia naturaleza del proceso de aplicaci6n de las normas . Es mas,
como se intentara demostrar a to largo de este trabajo, to cierto es que,
de hecho, los jueces que aplican el Derecho -tambien el Derecho Penal-
toman en cuenta ya factores de esta indole . Y urge, por ello, proceder a
una reconstrucci6n metodol6gicamente fundamentada del procedimien-
to correcto para realizar dicha toma en consideraci6n, garantizando
asi que la aplicaci6n de criterios de eficiencia resulte -primero- racional
y -segundo- acorde a los principios valorativos basicos del Ordena-
miento (3) .

2. Decfa que, en efecto, se dan ya boy en buena medida las condi-
ciones para que podamos explicitar tambien consideraciones sobre la
eficiente asignaci6n de los (escasos) recursos sociales (4) a la hora de in-
terpretar ]as normas . Y es que la perspectiva metodol6gica dominante
hoy en la interpretaci6n de las normas juridicas reconoce ya sin proble-
mas algunos hechos, hasta ayer ocultos bajo el velo del odogma positi-

(3) Dos son, pues, los parametros para enjuiciar la correcci6n o incorrecci6n
(material, no nos referiremos aquf a la cuesti6n de la correcci6n formal -16gica, pro-
cesal, sistematica . . . .-, sobre la que ya ha centrado suficientemente su atenci6n la
Dogmatica juridica) de la decisi6n judicial : primero, un control de racionalidad, diri-
gido contrastar el encaje de la decisi6n con la realidad a la que se refiere (la adecua-
cidn de los medios empleados -decisi6n judicial- a los fines perseguidos) ; y, en se-
gundo lugar, un control dejusticia, que pretende comprobar la legitimidad de los fines
que la decisi6n persigue .

(4) En efecto, el punto de partida de cualquier consideraci6n econ6mica de la
realidad es la constataci6n del hecho de que los recursos son escasos y exigen, por
ello, una administraci6n eficiente, que resulte socialmente satisfactoria : vid., por
todos, MADDALA/MILLER, Microeconomta (trad. de J. CORO PANDO/A . Cut;
MANCERO), 1991, pp . 5-7. Pero es que este hecho es una ineludible realidad en
cualquier aspecto de la realidad juridica al que nos acerquemos : las decisiones sobre
hurtos o sobre arrendamientos, sobre medio ambiente o sobre tributos, pretenden
siempre administrar correctamente unos bienes (cosas, dinero, calidad de vida, etc.)
que resultan escasos y disputados . Vid. tambi6n, al respecto, CALABRESIBOBBIT,
Scelte tragiche (trad. italiana de C. M. MAZZONIN. VARANO), 1986, pp . 3-13 .
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vista» : (1 .°) que la interpretaci6n y aplicaci6n de las normas a casos rea-
les por parte de los jueces implica necesariamente elementos de decision ;
(2 .°) que tal componente decisionista de la aplicaci6n del Derecho no es
logicamente derivable de la norma misma, sino que ha de fundamentar-
se en argumentos aut6nomos, que sean racionalmente controlables y co-
herentes con el contexto valorativo constituido por el Ordenamiento ju-
ridico, y (3 .°) que el juez se ve obligado en muchos casos a adaptar a la
realidad social (empiricay valorativa), y de este modo tambien a las con-
vicciones ideoldgicas dominantes, la norma, dada la habitual discrepan-
cia entre el telos actuante en el momento de la formaci6n de la misma y
el dominante en el momento de su aplicaci6n (5). De este modo, dentro
de este contexto argumentativo (si bien, como vamos a ver, se trata de un
proceso limitado por determinadas reglas y principios) es posible -e in-
cluso necesario- introducir tambien argumentos referidos a la eficiente
asignaci6n de los recursos sociales, a la hora de adoptar una decision so-
bre algtin caso concreto (6).

3. En concreto, me propongo describir aquf, al menos en sus lineas
generales, un posible modelo -novedoso, en to que alcanzo a ver- de
toma en consideracidn de esta clase de argumentos en un campo muy
concreto : el de la delimitaci6n de la conducta negligente en Derecho Pe-
nal, y senaladamente en el ambito de las actividades peligrosas para in-
tereses penalmente protegidos -bienes juridicos-. Y, sobre todo, senalar
las relaciones que dicho modelo ha de guardar con otros factores que in-
ciden en la legitimidad, desde el punto de vista del Ordenamiento, de la
decisi6n judicial .

II . MARCO POLITICO: DERECHO PENALYESTADO INTERVEN-
CIONISTA

1 . Punto de partida para esa descripci6n ha de ser una correcta
comprensi6n de la forma en la que el Derecho Penal actila. El primer
dato para ello es el de que el Derecho Penal esta estructurado esencial-
mente como un Derecho protector, conservador (naturalmente, el califi-
cativo no es aqui polftico, sino funcional) : en esencia, se trata de prote-
ger determinados intereses considerados social y juridicamente como
valiosos y merecedores de protecci6n -bienes juridicos-. Es decir, que el
Derecho Penal esta dirigido fundamentalmente a garantizar la intangibi-

(5) Vid., por todos, HASSEMER, «Rechtssystem and Kodifikation : Die Bindung des
Richters an das Gesetz» , en Kaufmann/Hassemer (eds.), Einfuhrung in Rechtsphilo-
sophie and Rechtstheorie der Gegenwart, 5 .8 ed ., 1989, pp . 213, 223-224, 229-232 .

(6) CASALMIGLIA, «Justicia, eficiencia y Derecho» , en RCEC 1 (1988),
pp. 327-328 .
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lidad efectiva (la intangibilidad de principio suele estar constitucional-
mente reconocida) de dichos intereses, frente a las eventuales intromi-
siones de terceros (individuos) . Esta funcidn esencialmente protectora y
conservadora del Derecho Penal condiciona en grado sumo todas sus ca-
racteristicas (7).

2 . De cualquier forma, la idea de proteccion de los bienes juridicos
no tiene, al menos hoy -y probablemente nunca la tuvo-, una vigencia
ilimitada e incondicional (8). De hecho, cualquiera que fuese en cada
momento y lugar el modelo econ6mico, el sistema social y el regimen
politico, ha habido siempre limites expresos y tacitos a la vigencia de
esa funci6n de protecci6n : surgieron asi las causas de justificaci6n, casi
siempre basadas en la idea de concurrencia de intereses preponderan-
tes (asi, la legitima defensa, el estado de necesidad, la obediencia de-
bida. . . . ) (9).

No obstante, to peculiar de los tiempos actuales (en realidad, de
todo el proceso industrializador, ya desde el pasado siglo, aunque las
consecuencias del nuevo paradigma de la antijuridicidad penal no han
empezado a comprenderse en toda su magnitud hasta la segunda mitad
de este) es que las limitaciones a la funci6n protectora de bienes juri-
dicos, tradicionalmente atribuida al Derecho Penal, pasan de concebir-
se como excepcionales a concebirse como normales . Aun debiendo ad-
vertirse desde un comienzo que dicha diferencia de calificaci6n es,
desde luego, altamente relativa -pragmatica, y no esencial- (10), to
cierto es que significa, en suma, un cambio de paradigma (11) : seg6n
la nueva concepcion, no es que los bienes juridico-penalmente protegi-
dos merezcan una protecci6n absoluta, que s61o en alguna ocasi6n
(ocasiones derivadas fundamentalmente de circunstancias especialisi-
mas del caso concreto) se ve restringida; al contrario, en el nuevo mo-

(7) Vid., por todos, RGxtN, Strafrecht . Allgemeiner Ted, I, 1992, pp. 8-9 ; SCHUNE-
MANN, «Strafrechtssystem and Kriminalpolitik», R. Schmitt-Fest., 1992, pp . 127-128 .

(8) Vid., al respecto, PAREDES CASTAN6N, El riesgo permitido en Derecho Penal,
cap. 3-XI .

(9) PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap. 10 .
(10) Cfr. PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap . 10-ti .
(11) En el sentido que KUHN, La estructura de las revoluciones cientificas (trad .

de A . CONTIN), 1971, pp. 136-148, 176 ss ., otorgaba a este termino : es decir, signifi-
ca una reconstituci6n del concepto de antijuridicidad ; reconstituci6n que no es total-
mente novedosa en cuanto a sus elementos, pero si por to que se refiere a la estruc-
tura que adopts la combinaci6n entre los mismos . Se habla boy asf ya de un «Derecho
Penal de la sociedad del riesgo» (HILGENDORF, Gibt es ein «Strafrecht der Risikoge-
sellschaft)>?, NStZ 1993, pp. 10 ss ., passim ; PRITTwITZ, Strafrecht and Risiko, 1993,
pp . 149 ss . ; Hassemer, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 1994,
pp . 3 ss .), concepto sin duda ambiguo (cfr. KUHLEN, «Zum Strafrecht der Risikoge-
sellschaft», GA 1994, pp . 357 ss.), pero que pretende resumir las implicaciones -a al-
guna de las cuales me refiero yo aquf- de dicho cambio de paradigma.
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delo la proteccidn que merecen los bienes juridicos ha de conjugarse
necesariamente en todos los casos con otros intereses propios del Esta-
do o de sus ciudadanos (Estado social e intervencionista, garante del
bienestar) (12) .

3. Se incluye de este modo (aunque sin reconocerlo abiertamente)
el Derecho Penal tambien entre los instrumentos del nuevo «Estado del
Bienestar», perdiendo el mismo en las sociedades industrializadas su tra-
dicional papel meramente garantistico -Estado gendarme-, propio de la
ideologia liberal decimondnica . Y ello ha tenido sin duda algunas im-
portantes consecuencias en la evolucion del Derecho Penal, muchas de
las cuales no pueden ser exploradas aqui: sometimiento del Derecho Pe-
nal a ]as tensiones propias de los procesos de decision colectiva, utiliza-
cidn simbdlica de su instrumental coercitivo, creacion de nuevos bienes
juridicos (bienes juridicos de titularidad supraindividual, bienes juridicos
de aseguramiento) y expansion de nuevas tecnicas de tutela (delitos de
peligro. . . . ), etc. (13) .

Si que nos interesan ahora, sin embargo, dos de esas consecuencias
-unidas entre si estrechamente-, que afectan de modo especifico al pro-
ceso de aplicacion de las normas penales, que aqui examinamos . La pri-
mera de ellas es la de que dicha aplicacion de las normas se convierte en
una (parte mas de la) actividad de gestion propia del Estado intervencio-
nista : el juez, que no se limita desde luego a aplicar automaticamente la
ley, sino que ha de decidir la solucidn id6nea de entre las compatibles con
el tenor literal del tipo legal (14), se ve requerido socialmente ademas a
que dicha decision sea la mas coherente con los principios rectores de la
politica social (en materia de sexualidad, de proteccion de la familia, de

(12) PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap. 3-XI .
(13) Cfr., sobre todo ello, HASSEMER, «Derecho Penal simb6lico y proteccidn de

bienes juridicos» (trad . de E . Larrauri), en PenE 1991, pp . 23 ss ., passim ; el mismo,
«Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno» (trad . de E . Larrauri), en ADP 1992,
pp. 235 ss ., passim ; el mismo, Produktveranrwortung, 1994, pp . 1-24; PRITTWITZ,
Funktionalisierung des Strafrechts» , StV 1991, pp . 435 ss., passim ; el mismo, Risi-

ko, 1993, pp. 236 ss . ; ALBRECHT, «Das Strafrecht im Zugriff populistischer Politik»,
StV 1994, pp. 265 ss ., passim .

(14) Doy por supuesto, pues, en todo to que sigue que se ha de salvaguardar
siempre to exigido por el principio de legalidad penal, en cuanto al respeto por el te-
nor literal de los tipos . No obstante, y como en otro lugar he estudiado con mayor de-
tenimiento (PAREDES CAsTANON, Riesgo permitido, cap. 3-11, con ulteriores referen-
cias), dicho respeto es perfectamente compatible con soluciones materialmente
diversas, ya que el tenor literal del tipo, en su funci6n garantistica [RoxIN, Politica
Criminal y sistema del Derecho Penal (trad . de F. Muiioz Conde), 1972, p . 40], sue-
le establecer ciertas condiciones minimas para la declaraci6n de tipicidad, pero no las
condiciones maximas -aunque de orientaciones al respecto-, que son decididas por
el interprete . Cfc, en el mismo sentido, MOLLER, Juristische Methodik, 5 .a ed., 1993,
p. 183 .
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la infancia, del medio ambiente, de desarrollo econ6mico. . . . ) (15) ; se con-
vierte, por tanto, en una especie de gestor, cuyas decisiones -las senten-
cias penales- tienen tambien innegables consecuencias sociales . Piensese
solatnente en las consecuencias que una decision en materia de delin-
cuencia medioambiental o de proteccion de los consumidores puede te-
ner. De este modo, su decisi6n no es enjuiciada 6nicamente (al menos so-
cialmente, por mas que los operadores juridicos tradicionales intenten
seguir cerrando los Ojos a esta realidad) por la adecuaci6n al texto legal o
a la normativa constitucional expresa, sino que tambien to es segun que
de o no una respuesta satisfactoria desde el punto de vista politico a
las necesidades sociales subyacentes al delito y/o al proceso de victimiza-
ci6n (16) .

En Segundo lugar, consecuencia directa de to anterior, en to que al
juicio de antijuridicidad penal se refiere, es que el puntoen el que las ac-
tividades peligrosas para bienes juridico-penalmente protegidos se vuel-
ven penalmente ilicitas no aparece ya, en absoluto, como evidente. Por
el contrario, dicho limite entre to penalmente prohibido y to penalmente
atipico es la principal sede sistematica -dentro de la estructura del deli-
to- en la que ha de sustanciarse el conflicto subyacente antes enuncia-
do (17) . El juez se convierte asf, entre otras cosas, en gestor del riesgo
permitido (del riesgo penalmente permitido), debiendo fijar, para una si-
tuaci6n concreta -la del caso enjuiciado-, el nivel maximo de riesgo que
puede derivarse de una conducta sin que la misma se convierta en prohi-
bida, ytraduciendo esa concurrencia de necesidades sociales diversas en
una interpretaci6n del tipo penal y en la subsunci6n o no de un caso en
el mismo.

(15) CASALMIGLIA, «ZDebe ser la moral el unico criterio para legislar?», Doxa 13
(1993), p . 166 ; ALBRECHT, StV 1994, pp . 267-269 .

(16) Puede pensarse en ejemplos de completa actualidad : las decisiones en re-
lacidn con el procesamiento de ex altos funcionarios conectados con el fen6meno
del osindrome t6xico», o las resoluciones judiciales acerca del accidente de la pre-
sa de Tous, o los casos de enjuiciamiento de presuntos responsables de delitos con-
tra el medio ambiente en el parque natural de Donana, . . . En todos estos casos el as-
pecto estrictamente tecnico de las decisiones (limitado al respeto a ciertos
principios formales limitadores de la posibilidad de ejercitar procesalmente el ius
puniendi) ha quedado postergado en la opini6n ptiblica en favor de otros aspectos,
referidos a la justicia material de la soluci6n . Ello, desde luego, esta causado en
parte por desconocimiento, pero tambidn por esa politizaci6n del Derecho Penal de
la que vengo hablando . Y el fen6meno parece irreversible : por ello, los penalistas
deberfamos asumir este hecho, procurando limitar en to posible Ins efectos perni-
ciosos -que sin duda existen- de dicha politizacidn (y no es el menor de ellos el de
la sujeci6n a movimientos populistas : ALBRECHT, StV 1994, pp . 265 ss ., passim), a
travels de una racionalizaci6n del componente de decisi6n polftica inherente a toda
decisi6n penal .

(17) PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap. 3-XI.
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Examinemos un ejemplo de to anterior (18) : si acudimos a nuestro
CP, observaremos que, en materia de delincuencia medioambiental, el
artfculo 347 bis define la conducta delictiva como aquella que <<contra-
viniendo las leyes o reglamentos protectores del medio ambiente, provo-
care o realizare directa o indirectamente emisiones o vertidos de cual-
quier clase en la atmosfera, el suelo o las aguas terrestres o marftimas,
que pongan en peligro grave la salud de las personas, o puedan perjudi-
car gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios na-
turales o plantaciones dtiles». El tenor literal que acabo de enunciar po-
drfa significar, en principio, to siguiente: que cualquier vertido
objetivamente muy peligroso para el medio ambiente (para la salud hu-
mana, para la vida animal o vegetal, o para el equilibrio de un ecosiste-
ma) constituye un delito, penado con arresto mayor y multa. Y, sin em-
bargo, ello no es automaticamente asi: desde el punto de vista
dogmatico, al menos dos conceptos (la exigencia de una infraccion de las
leyes o reglamentos protectores del medio ambiente y la necesaria gra-
vedad del peligro) admiten muy diversas interpretaciones (19) . Y, to que
ahora nos interesa mas, desde el punto de vista de la oracionalidad so-
cial» -si es que se puede hablar asf-, dichos puntos de anclaje dogmati-
cos son utilizados para reconsiderar en cada caso la conveniencia o no de
acudir a la sancion penal, dada la repercusion de dicha decision sobre in-
tereses altamente valorados por las ideologfas socialmente dominantes
(desarrollo econ6mico, libertad de empresa, propiedad privada, «ahorro
energetico», . . .) . Es decir, para adoptar una decision concreta acerca del
nivel maximo de riesgo penalmente permitido.

4. Asi, nos encontramos con que, en realidad, boy en dfa el proce-
so de aplicaci6n a casos concretos de las normas penales -al menos de
muchas de ellas- exige la adopcidn de decisiones netamente politicas (en
el mas amplio sentido de la expresidn) . Decisiones que, con la actual es-
tructura de nuestro Ordenamiento jurfdico, ban de ser adoptadas necesa-
riamente por los jueces (20), si bien de forma no totalmente libre, sino
mediante ciertos procedimientos, utilizando cierta clase de argumentos
justificatorios y dentro de un marco normativo -el tenor literal- mas o

(18) Naturalmente, no en todos los delitos el problema tiene el mismo significa-
do : piensese, por ejemplo, en el caso de algunos delitos (rebelion, sedicion, robo, vio-
lacion . . . .), en los que el margen de riesgo permitido es practicamente nulo . De todas
maneras, la existencia de estos delitos no debe hacernos olvidar el hecho de que una
buena parte de los mas trascendentes y frecuentes si que admiten dicho fendmeno :
homicidio, lesiones, danos, delitos laborales, deftos contra la salud publica y los in-
tereses de los consumidores, delitos contra el medio ambiente, deftos tributarios,
buena parte de los defitos socioeconbmicos y muchos patfmoniales, . . .

(19) Vid ., pot todos, MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 9 .' ed .,
1993, pp. 512-513, con ulteriores referencias.

(20) Vid. PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap . 3-XII.
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menos amplio (21) . Precisamente, la cuestion que ha de ser analizada es
la de la indole de dichos argumentos. Yla tesis que a continuacion se sos-
tendra es que, de entre los mismos, algunos han de it referidos, obliga-
toriamente, a la asignacion eficiente de los recursos sociales implicados
en el conflicto en cuestion . Tesis, por cierto, que, aunque en otros termi-
nos (los propios de la tradicifln dogmatica), ya ha sido asumida en bue-
na medida por la corriente de interpretacion teleologico-funcionalista de
la Teoria del Delito (el Derecho Penal como instrumento -eficaz, se en-
tiende- de la Politica Criminal) (22) .

III . JUSTICIA Y EFICIENCIA

1 . En este sentido, tal vez el principal reto con el que ha tenido
que enfrentarse siempre esta forma de argumentar es el de definir la rela-
ci6n entre la «perspectiva de la eficiencia» y la «perspectiva de la justi-
cia» (23) ; y ademas, en este caso, tambien con la «perspectiva de la
seguridad juridica» -garantias formales-. Pues, en efecto, como ya antes
indique, en sede de interpretacion y aplicaci6n de las normas juridicas no
es posible realizar un analisis puramente economico, y ni siquiera uno
puramente politico, del caso a resolver, sino que, por el contrario, la ad-
misibilidad -legitimidad- de una solucifln en el seno de un Ordenamien-
to juridico dado esta siempre mediatizada por toda una serie de limita-
ciones (que en muchos casos van incluso en detrimento de la eficiencia
de la solucion final) .

2. A este respecto, hay que decir que, al menos en un plano te6ri-
co, los papeles respectivos de ambas «perspectivas» -eficiencia y justi-
cia- en el proceso de aplicacion del Ordenamiento juridico pueden ser
delimitados con cierta claridad . Asf, entendido el tenor literal de los ti-
pos penales como un espacio de juego, dentro del cual ha de producirse
la decision judicial que solucione el caso concreto (por imperativo del
principio de legalidad penal) (24), correspondera a la operspectiva de la
justicia» la fijacion de los objetivos ultimos a conseguir mediante la de-
cision, asi como de aquellos lfmites infranqueables en cuanto a los me-

(21) Sobre los Ifmites que marca la interpretaci6n literal, vid. PAREDES CASTA-
N6N, Riesgo permitido, cap. 3, num . 20, con ulteriores referencias .

(22) Cfr. RoxIN, Politica Criminal, 1972, pp . 33-34 ; el mismo, AT, 1, 1992,
pp . 113-115 ; JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Ted, 2 .a ed ., 1991, pp . VII-VIII ; SCttu-
NEMANN, R. Schmitt-Fest., 1992, pp. 125 ss .

(23) Vid. KOCH/ROBMANN, Juristische Begrundungslehre, 1982, p. 347 ; PAREDES
CASTAN6N, Riesgo permitido, cap. 11-X .

(24) Vid. PAREDES CASTANbN, Riesgo permitido, cap . 3-1I, con ulteriores referen-
cias .
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dios aplicables para obtener tales objetivos . En todo to demas, esto es,
en cuanto a la estrategia de medios para la consecuci6n de tales objeti-
vos (dentro de los limites normativamente fijados a los que acabo de ha-
cer referencia), la «perspectiva de la eficiencia» habra de ser la impe-
rante (25) .

Naturalmente, soy plenamente consciente de que una distinci6n
como la que acabo de hacer no resulta facil de aplicar en la practica . Asi,
en primer lugar, parece que ya en el momento de la fijaci6n de los ob-
jetivos de la decisi6n judicial debe haber alguna consideraci6n de argu-
mentos de eficiencia : los objetivos de la decisi6n judicial, ademas de
moralmente deseables, han de ser realmente factibles (26) . En Segundo
lugar, el mismo proceso de adopci6n de la decisi6n tiene sin duda unos
costes (fundamentalmente, de informaci6n), que han de ser considera-
dos tambien (desde la operspectiva de la eficiencia») a la hora de fijar
los objetivos de la misma (no es posible siempre basar la decisi6n en la
cantidad de informacion que en principio parecerfa deseable) (27) . Fi-
nalmente, en tercer lugar, la misma distincion generica entre objetivos
y medios no es clara: al contrario, no es posible hablar en abstracto de
objetivos o de medios, sino que solamente a partir de la consideraci6n
de la estructura, principios y valores de un Ordenamientojuridico es po-
sible establecer cuales son los objetivos de la decisi6n judicial (y, con-
siguientemente, por exclusi6n que factores quedan reducidos a meros
medios para alcanzarla) .

De cualquier forma, to importante es que, para un Ordenamiento ju-
ridico dado, la distinci6n posee validez. Y que en cualquiera de los Or-
denamientos que hist6ricamente han existido hasta hoy, ninguno de los
cuales convertia la eficiente asignaci6n de recursos en principio primor-
dial de su funcionamiento, sigue resultando posible diferenciar aquello

(25) En sentido similar, CALABRESI, Accidentes, 1984, pp. 43-44 .
(26) CASALMIGLIA, Doxa 13 (1993), pp . 172-173 .
(27) Sobre esto, los estudios de Coase ha proporcionado una primers base de

analisis, sobre la que se ha desarrollado una amplia discusi6n posterior : vid. COASE,
oThe problem of social cost», JLE 3 (1960), pp . 1 ss. ; ulteriores referencias en To-
RItEs L6PEz, Andlisis econdmico del Derecho, 1987, pp . 50-55 ; DURAN Y LALAGUNA,
Una aproximacion al andlisis econ6mico del Derecho, 1992, pp . 110 ss . No obstan-
te, parece que la existencia de dichos costes de informaci6n puede tener mss reper-
cusi6n sobre el modo de aplicacidn procesal de un tipo penal (por ejemplo : si debe o
no someterse al principio procesal de oportunidad, o que clase de pruebas han de con-
siderarse suficientes para dar por probado el hecho tipico) que sobre la propia inter-
pretacidn del tipo . Vid., sin embargo, CALABRESI, <<Transaction costs, resource alloca-
tion and liability rules», JLE 11 (1968), pp . 71-73 ; POSNER, Economic Analysis, 1977,
p. 125 ; el mismo, The problemas ofJurisprudence, 1990, pp . 44-45, donde se co-
mentan las incidencias que puede tener la cuesti6n tambidn sobre el Derecho sus-
tantivo .
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que debe constituir el objetivo primordial de la decision judicial y to que
es simplemente una condicion de correccidn de la misma.

3. Esta distinci6n entre objetivos y condiciones de cotrecci6n en la
decisi6n judicial que aplica el Derecho permite ademas diferenciar en
cuanto a las consecuencias que ha de tener una decisi6n incorrecta. Asi,
cuando se trate de una decisi6n que no esta orientada hacia los objetivos
que toda decisi6n judicial debe cumplir, o cuando la misma infrinja los
limites establecidos en cuanto a los medios aplicables para conseguir ta-
les objetivos, la decisi6n judicial pecara, en Derecho Penal, generalmen-
te de inconstitucionalidad ; to que, en terminos tecnico-juridicos, equi-
vale a decir que sera nula ipso iure (28) . Al contrario, cuando to que la
decisi6n incumple son las condiciones de eficiencia -de correcci6n-, de
modo que da lugar a una soluci6n orientada hacia los objetivos tiltimos
pero mal disenada (ineficiente), el vicio sera de menor entidad, pudien-
do oar lugar, a to sumo, a la impugnaci6n de la decisi6n (o, segdn cual
sea el regimen procesal vigente, quedar cubierta incluso por el margen
de discrecionalidad que el Ordenamiento le concede al juez en sus deci-
siones) (29) .

IV. CONTENIDO MINIMO DE JUSTICIA DE TODA DECISION

1 . Lo anterior se comprendera con mas claridad si observamos ya
un ejemplo concreto, el de nuestro Derecho Penal. En el mismo, los ob-
jetivos basicos -directrices- de toda decisi6n en materia penal estan fi-
jados con claridad : de una parte, la proteccion del bien juridico (30) ; de
otra, el respeto a los valores superiores de nuestro Ordenamiento juridi-
co, valores que, por to que a nosotros ahora nos interesa, pueden ser re-
ducidos en la mayorfa de las ocasiones a los de libertad e igualdad
(art. 1 .1 de la Constituci6n -en adelante, CE-), y que se concretan en de-
rechos fundamentales. De este modo, la decisi6n judicial sera tanto mas
justa cuanto mas se aproxime al cumplimiento completo de estas dos di-
rectrices .

(28) Es decir, que la sentencia sera casi siempre recurrible en amparo ; y, cuando
no, en el propio recurso de casacidn podra ser anulada, en virtud de la falta de cum-
plimiento con ciertos «mfnimos constitucionales» .

(29) En materia penal, generalmente es esto dltimo to que sucede, dada la limi-
taci6n con la que nuestra LECr. fija los motivos de casaci6n .

(30) En la mayoria de las ocasiones, el bien juridico resulta ser tambidn un «bien
constitucionalmente protegido» , en la terminologfa de nuestro TC (vid., por ejemplo,
la STC 8-4-1981 -BOE mim . 99, de 25-4-1981-) . Vid. infra que consecuencias pue-
de tener que ello no sea asi .
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De to dicho hasta aquf puede extraerse ya una primera conclusion :
que todos los restantes intereses en juego influyentes en la decision judi-
cial carecen del rango de objetivo primordial de la misma, constituyen-
dose a to mas en condici6n de correccidn -de eficiencia- de la misma,
en el sentido antes visto (dejamos ahora a un lado los problemas de cum-
plimiento o incumplimiento de las garantias formales constitucional-
mente fijadas para la adopcidn de la decision judicial, que, precisamen-
te por su rango de derechos fundamentales, condicionan tambien la
validez o nulidad de la decisi6n misma, igual que los dos objetivos enun-
ciados).

2 . Ahora bien, como con facilidad podra comprenderse, los dos ob-
jetivos de justicia que he enunciado aparecen en numerosas situaciones
como contrapuestos. Asf, en el ejemplo antes senalado, de delincuencia
medioambiental, to mas frecuente sera que en el caso concreto el objeti-
vo de proteccidn del bien juridico «medio ambiente» se tope con el ob-
jetivo de respetar el derecho a la propiedad privada y la libertad de em-
presa tal y como estan reconocidos en los articulos 33 y 38 CE (de
acuerdo con to dicho, otros intereses, como el del desarrollo econ6mico,
o el del mantenimiento de los puestos de trabajo, no pertenecen a las
condiciones esenciales de justicia de la decision, sino unicamente a sus
condiciones -secundarias- de correccifln desde el punto de vista de la
asignacidn de recursos).

En este caso, ya la propia CE ha previsto la posibilidad de esta coli-
si6n -y no s61o con el bien juridico omedio ambiente»-, y la ha expre-
sado a traves de to dispuesto en los articulos 33.2 y 38 CE respecto de la
«funci6n social de la propiedad» y el sometimiento a olas exigencias de
la economia general . De cualquier forma, este reconocimiento expreso
en nada cambia la cuestion de fondo (aunque de a la discusifln una base
textual) : a saber, que, dada la situacifln de colision en un caso concreto
de los dos objetivos basicos -de justicia- de la decision judicial que ha
de ser adoptada (decisi6n que, expresandonos en terminos dogmaticos,
ha de fijar el nivel maximo de riesgo penalmente permitido para el bien
juridico «medio ambiente»), es preciso establecer un punto de equilibrio
entre ambos, puntoen absoluto predeterminado -aunque si limitado- por
disposicidn legal alguna, ni siquiera por las de rango constitucional .

3 . Pues bien, to que tenemos que discutir ahora es el metodo para
tal determinaci6n (la indole de los argumentos legitimamente admisi-
bles). Asi, en primer lugar, es claro que allf donde la decision judicial co-
mience a afectar al «contenido esencial» (utilizando la terminologfa del
art. 53.1 CE) de cualquiera de los dos objetivos, segdn los mismos son
habitualmente interpretados -fundamentalmente por el Tribunal Consti-
tucional- desde la perspectiva valorativa del Ordenamiento juridico
(operspectiva de la justicia», por to tanto), la misma resultara claramen-
te ilegftima (e inconstitucional, ademas), injusta desde la perspectiva del
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Ordenamiento (31), no cabiendo ulterior argumentaci6n (32) . Asi suce-
deria con una decisi6n que, a pesar del tenor literal del articulo 347 bis
CP, considerase como atipico un vertido de sustancias venenosas en un
rio que sea totalmente innecesario y contrario a todas las disposiciones
administrativas en la materia; o, al contrario, con otra que sancionase pe-
nalmente el almacenamiento de residuos por parte de las empresas pro-
pietarias de centrales nucleates, a pesar de hacerlo de acuerdo con la le-
gislaci6n vigente.

Sin embargo, no es esta la situaci6n habitual . Como es obvio, el juez
que ha de aplicar el derecho toma en cuenta, al menos en su esencia, los
objetivos que le son propuestos pot el Ordenamiento juridico para su ac-

(31) Naturalmente, me refiero aqui siempre a un concepto intrasistematico de
justicia : to que es justo para un Ordenamiento dado -para el nuestro- . La cuesti6n
de la valoraci6n externa en terminos de justicia de la decision judicial, no es consi-
derada .

(32) El concepto de <<contenido esencial» (de los derechos fundamentales reco-
nocidos en el cap. Segundo del tit. I de la CE) es introducido en nuestro Derecho
Constitucional -a imitaci6n de otros, como el germano-occidental- como garantfa,
absoluta, para que determinados derechos constitucionalmente reconocidos, que go-
zan del caracter de <<superfundamentales», no puedan set adulterados, al menos en
cuanto a su nucleo, pot actuaciones del legislador, siendo en todo caso para ello ne-
cesaria una reforma constitucional (extraordinariamente rigida, ademas, cuando afec-
te a los derechos de la Secci6n primera de ese capitulo : cfr. el art. 168 CE): vid. PRIETO
SANCHiS, <<Protecci6n de los derechos fundamentales», en ALZAGA VILLAAMIL (dtor.),
Comentarios a las leyes politicas, IV, 1984, pp . 463-465. Dicho <<contenido esencial»
debe set delimitado, segun la STC 8-4-1981 (BOE mum. 99, de 25-4-1981), confor-
me a dos parametros : el contenido minimo necesario para que el derecho quede indi-
vidualizado y, en Segundo lugar, aquel que permite al titular del mismo satisfacer los
intereses cuya satisfacci6n fundamenta el reconocimiento de dicho derecho (vid. PA-
REro ALFONSO, <El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurispru-
dencia constitucional», REDC 3 (1981), pp. 187, 189-190, en relacibn con la base que
esta concepci6n tiene en la Teoria General del Derecho y con el mdtodo de aplicaci6n
de la misma) . Como ha senalado AGUIAR DE LUQUE, <<Las garantias constitucionales
de los derechos fundamentales en la Constitucion espanola», RDP 10 (1981), p. 120,
la virtualidad practica -directa- de to dispuesto en el artfculo 53 .1 CE es la de pro-
porcionar un criterio mas concreto para el control de constitucionalidad de las leyes
de desarrollo de estos derechos fundamentales. No obstante, y puesto que el princi-
pio de constitucionalidad tambien rige para las decisiones judiciales (vid. GARCIA DE
ENTERRIAIFERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, 6.' ed., 1993, pp . 98-
102), idemica funci6n debe cumplir el concepto para la realizaci6n del control de
constitucionalidad de las mismas ; s61o que aquf, ademds, operard un Segundo limite,
marcado pot la decisi6n legislativa-polftica-, de obligado respeto pot efecto del prin-
cipio general de legalidad, del articulo 9.3 CE (y especialmente rigido en materia pe-
nal, segdn to dispuesto pot el art. 25 .1 CE y pot el art. 23 CP-1944 y pot el art. 2.1
CP vigente) . Por otra parte, PAREJo ALFONSO, 10c. cit., pp . 170, 176-177, 188, apunta
que, en realidad, junto con esta funci6n negativa -de control-, el concepto de <<con-
tenido esencialr» cumple tambien otra positiva, que tambien nos interesa a la hora de
controlar la justicia de la decisionjudicial : la ftjaci6n de (la c(ispide de) la escala axio-
16gica del Ordenamiento, a la que se dota del maximo rango normativo.
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tuaci6n y que estan expresados en disposiciones legales (y existen para
garantizarlo toda una serie de reglas interpretativas que el jurista apren-
de a respetar). Por to tanto, las dificultades suelen plantearse mas bien en
la ozona gris» intermedia : es decir, en el ctimulo de posibles soluciones
alternativas al caso que no significan necesariamente un desconocimien-
to absoluto de ninguno de los dos objetivos de justicia en colisi6n . En
nuestro ejemplo, cuando de to que se trata es de decidir si la conducta
contaminante es tan grave como para merecer una sanci6n penal (aun-
que, desde luego, este claro que la conducta es ilfcita, al menos adminis-
trativamente); o si existfan intereses de Orden superior (a los medioam-
bientales) que hacfan necesaria o «justificada» dicha conducta (por
ejemplo, intereses del desarrollo econ6mico, la falta de regulaciones ad-
ministrativas claras, la falta de recursos econ6micos para cumplir con las
existentes, la evitaci6n de males medioambientales mayores, el desco-
nocimiento -o la dificultad para lograr dicho conocimiento- de otros po-
sibles avances cientfficos en la materia. . . . ) .

Es en estos dilemas que aparecen en la ozona gris» donde la teorfa de
la argumentaci6n jurfdica esta obligada a aportar soluciones mas con-
vincentes (33). Y, precisamente, to que vamos a ver a continuaci6n es
que, para ello, es preciso recurrir a argumentos en torno a la eficiente
asignaci6n de los recursos sociales .

V EFICIENCIA Y CRITERIOS JURIDICO-PENALES DE IMPU-
TAC16N

1 . El fundamento valorativo para recurrir de esta manera a argu-
mentos de eficiencia se halla en el reconocimiento del hecho de que las
decisiones ajustadas a Derecho han de caracterizarse por su «racionali-
dad» (34) en varios niveles diferentes, y no tinicamente en el l6gico-sis-
tematico o en el etico-moral (que son los habitualmente considerados en
la discusi6n juridica) (35) . Y que, de entre esos diferentes niveles de ra-

(33) HAFT, Juristische Rethorik, 3 .° ed ., 1985, pp . 93-94 .
(34) Como afirma CASALMIGLIA, Doxa 13 (1993), p. 174, probablemente este

concepto complica las cosas mas de to que las aclara . No obstante, a falta de otro ter-
mino mejor, hablo de oracionalidad» -siguiendo su idea y la de ATIENZA, Sociologfa
juddica y ciencia de la legislaci6n, en BERGALLI (coord .), El Derecho y sus realida-
des, 1989, p. 50 ; el mismo, Practical Reason and Legislation, Ratio /uris 5 (1992),
pp . 272, 285)- para referirme a la exigencia de que la decisi6n judicial sea sometida
a toda una serie de controles a partir de ciertos modelos y criterios de valoraci6n (ora-
cionalidad 16gico-formal», oracionalidad teleol6gica», «racionalidad etica», . . .), que
pretenden estar interrelacionados y/o ser coherentes -esto es, no contradictorios y
complementarios- entre si.

(35) CASALMIGLIA, aEficiencia y Derecho», Doxa 4 (1987), p . 283 ; el mismo,
RCEC 1 (1988), pp . 307-308 ; el mismo, Doxa 13 (1993), pp. 168 ss . ; ATIENZA, Ratio
luris 5 (1992), pp . 273, 284-285 .
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cionalidad, sin duda uno de ellos es el de la racionalidad teleol6gica -por
emplear una expresi6n que ha hecho fortuna en nuestra teoria juridica-
o instrumental : esto es, el de la adecuaci6n de los medios empleados (de
la asignaci6n de los recursos sociales disponibles en el campo concreto
en el que la decisi6n se mueve) a los objetivos finales, de justicia (36) .
O, dicho en otras palabras : la decisi6n no s61o ha de ser moralmente bue-
na, sino que ha de ser factible y eficiente -de entre las posibles y desea-
bles, la mas beneficiosa para los intereses generales- (37) .

Si esto es asi, parece necesario que, en todos aquellos casos en los
que los objetivos de justicia antes descritos no aparezcan afectados de
manera fundamental (es decir, cuando no exista una lesi6n del contenido
esencial del bien jurfdico ni del de los derechos fundamentales), sino que
ambos permanezcan inc6lumes en sus lineas esenciales (de modo que,
con ello, la decisi6n se mantenga en todo caso dentro de los parametros
valorativos -y literales- propios del Ordenamiento), la argumentaci6n de
fndole teleol6gico o instrumental pueda jugar un papel esencial (38) . Asi

(36) CASALMIGLIA, Doxa 4 (1987), pp . 283-285 ; el mismo, RCEC 1 (1988),
pp . 305, 307, 328, 332 ; el mismo, Doxa 13 (1993), p . 172 ; ATIENZA, en BERGALLI (cO-
ord .), El Derecho, 1989, pp . 58-59 ; el mismo, Ratio furis 5 (1992), pp . 274, 277-278,
280-281, 284-285 ; PASTOR, Sistema juridico, 1989, p . 40 ; POSNER, Jurisprudence,
1990, pp . 105, 107, 108 .

(37) Por to tanto, desde la perspectiva del concepto intrasistematico de justicia
que opera en el seno del Ordenamiento juridico (y al margen de to que personalmen-
te pueda pensarse de ello) no es aceptable tampoco la solucibn utilitarista pura, en la
que la cuesti6n de la racionalidad moral (la racionalidad de los fines) queda abando-
nada a un indeterminado «sentido comdn» , «Derecho natural» o «convicci6n innata»
vid. ATIENZA, en Bergalli (coord .), El Derecho, 1989, pp . 59-60 ; el mismo, Ratio lu-
ris 5 (1992), p . 281 .

(38) Es posible que, en contra de esta idea, pueda pensarse (sobre todo en la Dog-
matica penal) que la fundamentaci6n de la aplicacibn de penas en consideraciones
utilitarias resulta contraria a algdn valor basico del Derecho Penal (za cual?) . Y, na-
turalmente, esta critica no carece de sentido . No obstante, ocurre que aqui se parte de
la base -discutible, desde luego- de que el Derecho Penal, y el conjunto del Ordena-
miento jurfdico, operan como subsistemas (dotados sin duda de algunas caracteristi-
cas propias) del macrosistema regulador del sistema social ; y de que, ademAs, dicho
subsistema sirve como instrumento polftico en muy diversos campos y sentidos . Vid.,
al respecto, PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, Introducci6n . Y, si esto es asf, el
Derecho Penal, como cualquier otro instrumento polftico (por mss que poses grandes
peculiaridades como cal), habra de regirse, entre otros, por criterion de racionalidad
teleol6gica. Como digo, la cuesti6n es discutible y discutida, aunque mi convicci6n
es que mss en la teoria que en la prdctica, donde este caracter instrumental aparece
con meridiana claridad . Y, de cualquier forma, la critics antedicha, de neta raigambre
kantiana (la ilegitimidad moral de toda instrumentalizaci6n de la persona humana :
cfr. KANT, «Die Metaphysik der Sitten», 1797, en Kants Werke (Akademie Textaus-
gabe), VI, 1907, ed . por P NATORP, p . 335), ha sido dirigida siempre contra coda la
concepci6n preventiva del Derecho Penal y de las penas : vid., por todos, ROxIN, AT,
I, 1992, pp. 29-30 . En este sentido, el paso que aquf se da no es sino uno mss -radi-
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pues, se puede decir que, allf donde existan dudas razonables acerca de
cual es el punto de equilibrio axiol6gicamente mas correcto entre dos ob-
jetivos que entrap en colisi6n en un caso concreto, habra de optarse por
aquella soluci6n que optimice la utilizaci6n de los recursos sociales (39) .

2. Si tratamos de profundizar ahora en esta idea de optimizaci6n de
recursos, tendremos que tener en cuenta que el enfoque que a nosotros
nos interesa es aquel, asumido por el llamado «analisis econ6mico del
Derecho» (40), que entra en la cuesti6n -central en estos casos- de la
distribuci6n de costes y de beneficios entre los distintos sujetos intetvi-
nientes en el conflicto subyacente al (presunto) delito (41) . Y es precisa-

cal, si se quiere- en el proceso de funcionalizaci6n (respetuosa, eso sf, con las exi-
gencias del Estado de Derecho) de la Dogmatica, dentro de un planteamiento pura-
mente preventivo del sistema penal (vid., al respecto, Luz6N PERA, Medicion de la
pena y sustitutivos penales, 1979, pp . 19 ss.) . El dilema parece plantearse hoy entre
una funcionalizacion controlada y otra vergonzante, dilema ante el que opto clara-
mente por la primera altemativa.

(39) De este modo, la interpretaci6n de los tipos penales desde una perspectiva
teleologica alcanza una nueva dimensi6n : no es snlo que haya que tomar en conside-
raci6n los objetivos de la regulaci6n [asf, LARENZ, Metodologia de la Ciencia del De-
recho (trad . de M . RODRiGUEZ MOLINERO), 1980, p . 331 ], sino que, definidos dichos
objetivos, es preciso que en la aplicaci6n del tipo se intente optimizar la obtenci6n de
dichos objetivos, a traves del mejor de los equilibrios que sea posible entre ellos,
cuando Sean varios y contrapuestos . Con to que se lleva hasta el extremo -hasta el ex-
tremo posible, por el respeto debido al principio de legalidad penal- la buscada vin-
culacion entre Derecho Penal y Politica Criminal (cfr. RoxIN, Politica Criminal,
1972, p . 33 ; el mismo, AT, 1, 1992, p . 128) ; y, en realidad, con coda la Polftica Juridica.

(40) Tengase en cuenta, no obstante, que en la corriente metodol6gica caracteri-
zada bajo este termino conviven muy diversos elementos. Y, para empezar, hay que
distinguir entre los analisis -descriptivos-de los efectos econ6micos y sociales de las
regulaciones juridicas y las consecuencias -normativas- que luego se extraen de di-
chos analisis (en un sentido similar, OTT/SCHAFER, «Die okonomische Analyse des
Rechts - Irrweg oder Chance wissenschaftlicher Rechtserkenntnis?» , JZ 1988,
p. 215; PASTOR, Sistema juridico, 1989, pp . 40-41 ; CASALMIGLIA, Doxa 13 (1993),
p. 176). Pues, mientras que los primeros resultan, a mi entender, pertinentes para la
interpretacion del Derecho (O'rr/SCHAFER, 10c. cit., pp . 216-217; vid., sin embargo,
las criticas resumidas en POSNER, Jurisprudence, 1990, pp . 362 ss.), las segundas sue-
len estar marcadas, en mayor o menor medida, por un claro sesgo ideologico -neoli-
beral-, que aquf no nos interesa. Sobre ese -y otros- componentes ideologicos, vid.
DURAN Y LALAGUNA, Andlisis econ6mico del Derecho, 1992, pp. 155 SS . ; MERCADO
PACHECO, El andlisis economico del Derecho, 1994, pp . 138 ss .

(41) Pues, en efecto, no debemos olvidar que el delito, no solo en terminos
estrictamente sociol6gicos, sino tambien desde la perspectiva polftica y econ6mica,
es un conflicto de pretensiones, conflicto que no queda abandonado a su resolucion
espontdnea -sea esta violenta o negociada-, sino que es regulado por el Derecho: vid.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Manual de Criminologia, 1988, pp . 613-614. En este
sentido, el Ordenamiento juridico interviene a craves de la asignaci6n de derechos
-pretensiones-, protegidas a trav6s de derechos de propiedad (remitiendo la
resolucion del conflicto a la negociacinn -una negociaci6n regulada- entre las partes,
que pueden enajenar su derecho), de la inalienabilidad (negando toda relevancia a una
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mente sobre este problema sobre el que habra que argumentar, con el fin
de tomaren consideraci6n en la medida de to posible los efectos que una
u otra distribuci6n de costes y de beneficios puede producir (42) .

3. La distribuci6n de los costes y beneficios del hecho atentatorio
contra el bien juridico-penalmente protegido entre todos los sujetos in-
tervinientes en el conflicto social subyacente al (presunto) delito (y, ade-
mas, el Estado en cuanto que representante de los intereses colectivos)
puede ser encarada desde dos perspectivas diferentes (43) . En primer lu-
gar, es posible realizar una equiparacion automatica entre la atribuci6n
(de la acci6n, y de sus resultados, a uno de los sujetos intervinientes), de-
rivada de principios de fndole cognoscitiva y/o valorativa extrajuridica
(previsibilidad y evitabilidad, relevancia de la aportaci6n causal, califi-
caci6n como «querida>> de la acci6n del sujeto, . . .), y la asunci6n de to-
dos los costes del conflicto (44) . Esta fue, al menos en la teoria, la op-

de las pretensiones en conflicto) o de reglas de responsabilidad (que distribuyen im-
perativamente los costes del conflicto, pero sin impedirlo absolutamente) : cfr. CALA-
BRESIIMELAMED, HarvLR 85 (1972), pp . 1093-1115 . En el Derecho Penal se da una
combinaci6n de los dos ultimos tipos de instrumentos normativos .

(42) Resaltan tambien los componentes distributivos de las regulaciones juridi-
cas que atribuyen responsabilidad, CALABRESI, Accidentes, 1984, pp . 39-40, 55-57 ;
CALABRESIBOBBIT, Scelte, 1986, passim.

(43) CALABRESI, Accidentes, 1984, pp. 38-39, 150-153 . Tal y como ha sido pues-
to de manifiesto recientemente por diversos autores (cfr. HRUSCHICA, Strukturen der
Zurechnung, 1976, passim, esp . pp . 30-36 ; el mismo, <<Imputation>>, en EsER/FLET-
CHER (eds .), Rechtfertigung and Entschuldigung, 1, 1987, pp . 126-127 ; el mismo,
Strafrecht nach logischer-analytischer Methode, 2 .' ed ., pp . 364-368 ; NEUMANN, Zu-
rechnung and «Vorverschu1den>>, 1985, pp . 269 ss . ; KINDHAUSER, Gefahrdung als
Stratat, 1989, pp. 29-34), desde el punto de vista nomol6gico es posible diferenciar
entre la norma primaria de conducta subyacente al tipo penal y las reglas de imputa-
ci6n que atribuyen responsabilidad al sujeto por el incumplimiento de dicha norma
primaria (o, en otros terminos, que determinan si un sujeto concreto, en una concreta
situaci6n, tiene un deberjuridico-penal de conducta, consistente en el seguimiento de
dicha norma primaria : vid. PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap . 3-XIV) . Esto
significa, en resumidas cuentas, que para la preservaci6n de una misma norma pri-
ma de conducta son susceptibles de ser utilizadas distintas estructuras de atribuci6n
de responsabilidad, con efectos diferentes sobre la distribuci6n de costes y beneficios
del conflicto entre las parses : reglas sobre la autoria, sobre la responsabilidad de los
partfcipes, sobre la imputacibn de resultados, sobre el cardacter subjetivo u objetivo de
la responsabilidad, sobre el grado de respeto al principio de culpabilidad, sobre el
adelantamiento de la punicidn a fases imperfectas de ejecuci6n, . . . y tambien, por su-
puesto, sobre los niveles deseables de riesgo permitido. Precisamente, este hecho es
el que justifica que pueda y deba abrirse la discusi6n acerca de la racionalidad teleo-
16gica -eficiencia- de un concreto sistema de imputaci6n, que siempre puede ser me-
jorado en cuanto a sus efectos (al igual que, de otra parte, siempre puede ser perfec-
cionado tambien, desde el punto de vista moral, en cuanto a los objetivos de justicia
que persigue) .

(44) Naturalmente, esta imputaci6n conforme a principios no estrictamente juri-
dicos presupone una decisi6n juridica : la de que el Derecho Penal debe atribuir
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ci6n tradicional del Derecho Penal (45) : en principio, parece que el su-
jeto que aport6 el factor o factores causales determinantes en el curso
factico subsiguiente -e1 autor-, y aquellos que aportaron de forma oque-
rida» (dolosamente) el resto de IDS factores co-causantes -los participes
dolosos-, habrfan de responder de la totalidad de los resultados causa-
dos, con tal de que al menos (en el caso del autor) le fueran previsibles
o, en ocasiones (allf donde s61o se sancione penalmente la comisi6n do-
losa), que los hubiese querido (46) .

Sin embargo, este modelo de distribuci6n de costes se revel6 pronto
como ineficaz, sobre todo a medida que el Derecho Penal se fue alejan-
do de la tradici6n clasica, practicamente restringida a algunas figuras de-
lictivas (algunos delitos contra bienes juridicos individuales y algunos

responsabilidad penal en los casos en los que se den determinados vinculos cognos-
citivos o valorativos extrajuridicos entre sujeto y hecho . Como ha indicado SCHUNE-
MANN, «Introducci6n al razonamiento sistematico en Derecho Penal», en el mismo
(ed .), El sistema moderno del Derecho Penal : cuestiones fundamentales (trad . de
J . M . SILVA SANCHEZ), 1991, pp . 43-53, la elaboracidn de estos criterios de imputa-
ci6n coincide con momentos de predominio en la Dogmatica jurfdica de un pensa-
miento -primero- naturalista y -despu6s- neokantiano, que convierten con el mayor
automatismo, respectivamente, las descripciones empfricas y las valoraciones en res-
ponsabilidad. Y, sin embargo, como vamos a ver (y he explicado con mayor detalle
en otro lugar: cfr. PAREDES CASTAIV6N, Riesgo permitido, passim), dicha atribuci6n de
responsabilidad deberia afirmarse unicamente sobre la base -como condici6n nece-
saria, y a veces suficiente-de criterios normativos, por mas que las descripciones em-
piricas y las valoraciones prejuridicas puedan apoyar en ocasiones -como condicio-
nes necesarias adicionales- dicha imputaci6n .

(45) Mds exactamente, del Derecho Penal moderno, constituido progresivamen-
te a to largo de siglos, a trav6s de la influencia del Derecho romano y del can6nico,
y plasmado ya en la obra de los grandes penalistas de la Ilustraci6n (vid. JESCHECK,
Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Ted, 4 .a ed ., 1988, pp. 83-86) . No obstante,
cfr. en POSNER, Justice, 1983, pp . 192 ss ., los criterios de imputaci6n utilizados en so-
ciedades mas primitivas, asi como la justificaci6n utilitaria de las mismas .

(46) En relaci6n con los delitos dolosos, puede hallarse esta idea tradicional de
la Teorfa del Delito todavia en muchas obras actuales : cfr., por ejemplo, WELZEL,
Das deutsche Strafrecht, 1 1 a ed ., 1969, pp . 59-61 ; STRATENWERTH, Strafrecht. All-
gemeiner Ted, 3a ed ., 1981, pp . 66-67; CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espa-
nol. Parte General, I, 3 .' ed ., 1985, p. 325; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO,
Derecho Penal. Parte General, 2.' ed ., 1986, p. 68 ; BOCKELMANNNOLK, Strafrecht.
Allgemeiner Ted, 4.a ed ., 1987, pp . 51-54, 58-59; HRUSCHKA, AT, 1988, p. 188; JES-
CHECK, AT, 1988, p. 208; QUINTERO OLIVARES, Derecho Penal. Parte General,
2.' ed ., 1989, pp . 318-319; BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal. Parte Gene-
ral, 2.a ed ., 1990, pp. 102-103; MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 3.' ed .,
1990, pp. 228-229; SCHONKE/SCHR6DER/CRAMER, Strafgesetzbuch, 23 .a ed ., 1991,
15, nums . 2-5; HAFT, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5.a ed ., 1992, p. 145; OTTo,
Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 4.a ed ., 1992, p. 67 ; WESSELS,
Strafrecht. Allgemeiner Ted, 22 . a ed., 1992, p. 27 ; MU&OZ CONDF/GARCIA ARAN, De-
recho Penal. Pane General, 1993, pp . 243-245; BUSTos RAMiREZ, Derecho Penal.
Parte General, 4.' ed ., 1994, p. 255 .
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delitos contra el Estado) cometidas dolosamente (47) . En efecto, tanto en
los delitos imprudentes comisivos como en los delitos de omisi6n se ha
demostrado que la atribuci6n de la totalidad de los costes del conflicto
social al autor resulta ser una formula notablemente ineficiente de reso-
luci6n de dicho conflicto. Pues en los mismos, y aparte de que deban
existir obligatoriamente limites por raz6n del respeto a los derechos fun-
damentales y al principio de dignidad humana (asf, la vigencia de limi-
tes como los de previsibilidad -responsabilidad subjetiva- y exigibili-
dad), la indiscriminada calificacidn como penalmente antijuridica de
toda conducta de autorfa -al menos, de la dolosa- significaria un incre-
mento tal de los costes de la actividad que provocaria efectos colaterales
notablemente indeseables. Asi, en el caso de los delitos imprudentes co-
misivos, la obligacidn, impuesta a cualquier sujeto que acttie en el trafi-
co juridico, de que adopte todas aquellas medidas de cuidado que Sean
objetivamente necesarias para reducir a cero cualquier posible riesgo de-
rivado de su actuacidn significaria casi necesariamente la paralizacidn de
numerosas actividades, hoy consideradas como socialmente 6tiles (48):
piensese en cualquiera de las numerosas actividades peligrosas autoriza-
das en la actualidad (industrias contaminantes, molestas o peligrosas, tra-
fico rodado,. . .) (49) . E igualmente, en el caso de los delitos de omisi6n,

(47) Senala CALABRESI, PD 1978, pp . 666, 670-671, que la existencia de un sis-
tema de responsabilidad civil (y, generalizando, podriamos decir que de cualquier sis-
tema de responsabilidad basado en criterios de imputacibn no automaticos) es propia
de una sociedad mixta, que se mueve entre la intervenci6n autoritaria del Estado y la
libertad de actuaci6n de los particulares . En un sistema de ese tipo, se produce una
combinacion de actuaciones individuales y de decisiones estatales : el particular pue-
de actuar, su comportamiento no esta radicalmente prohibido por ser peligroso, pero
sf que esta sujeto a «reglas de responsabilidad» -reglas de imputaci6n-, en virtud de
las cuales estara obligado a responder (penalmente, en nuestro caso) cuando se den
determinadas condiciones (CALABRESI, loc . cit., pp . 671-672) . Precisamente, la modi-
ficaci6n de las reglas de atribuci6n de responsabilidad penal a la que me estoy refi-
riendo se ha correspondido con paralelas transformaciones sociales, hacia un mayor
intervencionismo estatal, en el sentido que hemos visto antes . Modificacibn 6sta que
exige necesariamente una cierta sofisticacidn de las reglas de imputacidn, pues en
otro caso (falta de criterios depurados o coste prohibitivo en la aplicaci6n de los mis-
mos) habra que recurrir de nuevo a una asignacidn de costes sobre la base de la vin-
culaci6n con los accidentes (vid. CALABRESI, Accidentes, 1984, p . 168) .

(48) Esta idea fue apuntada ya por BAR, Gesetz and Schuld im Strafrecht, //,
1907, p . 452 .

(49) De este modo, la introduccidn del concepto de imprudencia (como desvalor
de la accion que caus6 el resultado, y condici6n necesaria para la responsabilidad), y
su progresiva imposici6n en contra del principio versari in re illicita (vid., en nuestro
Derecho, Vim LASCURAIN, El casofortuito, 1984, passim), significa limitar la atri-
buci6n de responsabilidad s61o a ciertos supuestos de causacidn de un resultado dis-
valioso : vid. JESCHECK, AT, 1988, p. 509 . Pero, mas adn, el posterior reconocimiento
de que existen espacios de riesgo permitido implica una nueva limitacibn, al excluir
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un deber de actuaci6n en todos los casos hasta el limite de to humana-
mente posible (o de to previsible y exigible en terminos de dignidad hu-
mana) significaria un muy notable incremento de los costes que para un
sujeto tiene asumir una posicidn en el trdEco juridico : las posiciones de
encargado de higiene y seguridad en el trabajo, de controlador aereo, de
guardagujas, . . . se volverfan extremadamente arriesgadas en su ejercicio
profesional cotidiano (50).

Pero es que, ademas, sucede que resulta posible hallar otras f6rmu-
las de distribuci6n de costes que resulten globalmente mas eficientes y
que, no obstante, mantengan, en los terminos que antes he expuesto, el
minimo de respeto a los objetivos basicos -dejusticia- que han de orien-
tar la decisi6n judicial . Es por ello por to que la moderna dogmatica de
los delitos imprudentes y de omisi6n (aunque la argumentacidn y la me-
todologfa pueden y deben ser trasladadas, con leves matizaciones, tam-
bien al ambito de los delitos comisivos dolosos) (51) se inclina cada vez
con mas decision hacia dichas formulas, acogidas a traves de tdpicos
como el de riesgo permitido (52) .

VI. LA DISTRIBUCION EFICIENTE DE COSTES

1 . Se trata, por to tanto, ya de establecer los criterios concretos de
asignaci6n eficiente de recursos (en concreto: de distribucidn del coste
del conflicto) que han de servir para fijar el nivel maximo de riesgo pe-
nalmente permitido en todos aquellos casos que antes califique como
«intermedios», esto es, como no solventables totalmente en estrictos ter-
minos de justicia . Y la primera cuesti6n que hay que discemir es la de si
la eficiencia que ha de perseguirse con la distribucidn ha de it referido a
la colectividad o a cada uno de los sujetos implicados .

La pregunta ha de ser respondida, en Derecho Penal, con rotundidad :
dada su naturaleza de Derecho p6blico y, sobre todo, en virtud de su fun-
ci6n primordialmente preventiva (y solo secundariamente distributiva),
el juicio de antijuridicidad penal -tipicidad- ha de perseguir siempre ob-

la responsabilidad penal incluso en ambitos en los que existe en principio una
cognoscibilidad suficiente del riesgo para el sujeto actuante : vid. PAREDES CASTAN6N,
Riesgo permitido, cap . 9-V

(50) Asf, se habla en estos dmbitos de Ins requisitos de posibilidad y de exigibi-
lidad, como limites del deber de conducta de Ins sujetos en materia de omisi6n :
cfr., por todos, SILVA SANCHEz, El delito de omision, 1986, pp . 26-30, 299-309 .

(51) Vid. PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap . 3-X, con ulteriores referen-
cias . Defiende tambien esta extension, desde el punto de vista de la eficiencia de la
distribuci6n de costes, POSNER, Economic Analysis, 1977, pp . 119-120 .

(52) PAREDES CASTAR6N, Riesgo permitido, caps . 3-XI, 11, 12 .
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jetivos de eficiencia colectiva (53) (54) . Es decir, que to fundamental-
mente relevante en este sentido es que el balance de costes sea global-
mente positivo (dando por supuesta ya, como antes he senalado, la inco-
lumidad del nucleo esencial del bien juridico y de los derechos
fundamentales afectados por su protecci6n, limite a toda consideraci6n
de eficiencia) . Precisamente por ello, dicho sea de paso, es notablemen-
te sugerente la posibilidad de que los estandares para la atribuci6n de res-
ponsabilidad puedan ser diferentes en la aplicaci6n de las normas pena-
les y en materia de responsabilidad civil por danos (ambito en el que la
equidad misma de la distribuci6n de los costes entre los sujetos podrfa
ser considerada) (55) .

2 . ZEn que sentido puede, entonces, hablarse en Derecho Penal de
«distribuci6n de los costes del conflicto»? Pues, en efecto, parece que la
actividad del Derecho Penal es unica y exclusivamente sancionadora : ft-
jar una consecuencia juridica sancionatoria (generalmente una pena, a
veces una medida de seguridad y/o alguna otra consecuencia accesoria)
para el sujeto considerado autor de la conducta tipica . Sin embargo, si se
considera con mas atenci6n el problema, se comprobara que, por to que
se refiere al juicio de tipicidad penal, este cumple tambien una funci6n
distributiva de costes (para, mediante esta atribuci6n de costes, prevenir
to ilicito) (56) : la declaraci6n de una determinada conducta A como pe-

(53) Esta afirmaci6n se sustrae, gracias a las restricciones de que ha sido objeto
con anterioridad (esto es, la exigencia de que se salvaguarden los objetivos basicos de
justicia del Ordenamiento, asi como todo el marco formal de la decisi6n -tenor lite-
ral del tipo penal, garantfas procesales, . . .-), a la critica de que se base en una visi6n
extremadamente colectivista del bienestar social : vid., sobre esta critica, mds amplia-
mente, POSNER, Jurisprudence, 1990, pp . 376-380 .

(54) La afirmaci6n inversa (a saber, que s61o debe intervenir el Derecho Penal
cuando sea posible llegar a traves de 6l a la soluci6n mds eficiente -y justa- posible :
vid. CALABRESI, Accidentes, 1984, p . 38) perteneceria ya al ambito de la Polftica Cri-
minal, que aquf no es examinado .

(55) CALABRESI, «The decision for accidents : an approach to nonfault allocation
of costs», HarvLR 78 (1965), pp . 739-743 ; el mismo, Accidentes, 1984, pp . 276-279,
311 ss. De hecho, las nuevas tendencias del Derecho Privado siguen esta lfnea, de
consolidaci6n en muchos ambitos de una responsabilidad puramente objetiva, en fun-
ci6n de consideraciones distributivas, teniendo en cuenta dnicamente la cuantfa y la
causaci6n del dano, asf como las posiciones relativas de ambas panes (parte econ6-
micamente mas fuerte, posibilidades de constituir seguros . . . . ) : vid. al respecto, por
ejemplo, la reciente Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los da-
flos causados por productos defectuosos (art. 1) . Aqui, por canto, los argumentos de
utilidad y de coste sociales globales deben tener una menor importancia, puesto que
la distribuci6n entre las partes -la justicia conmutativa en la distribuci6n- es ya mas
relevance .

(56) Vid. CALABRESI, HarvLR 78 (1965), p. 715 ; el mismo, Accidentes, 1984,
pp . 59-60, 79-83 ; PAz ARES, ADC 1981, pp. 626-627. Precisamente, esta prioridad del
fin preventivo sobre el distributivo es to que justifica que el sistema penal concurra
con otros subsistemas juridicos en la resoluci6n del conflicto (responsabilidad civil
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nalmente antijuridica significa, en resumidas cuentas (y siempre que se
reconozca la eficacia motivadora de las normas imperativas, to que cons-
tituye otra cuesti6n polemica, en la que ahora no puedo entrar) (57), la
imposici6n a todos los sujetos que pretendan actuar en ese ambito de ac-
tividad de la obligaci6n de adoptar aquellas medidas de cuidado que Sean
objetivamente necesarias para evitar caer en dicha ilicitud (58) ; y, al con-
trario, la declaraci6n de atipicidad penal de una conducta peligrosa B sig-
nifica atribuir, en todo caso, a la victima del posible resultado danoso la
carga de adoptar las correspondientes medidas de protecci6n (59) . En un
ejemplo: si el vertido contaminante es delictivo, la empresa se very mo-
tivada a adquirir un filtro para sus humos, y si no to es (sobre todo, si no
constituye ni siquiera un ilfcito administrativo o civil), seran los habi-
tantes pr6ximos a la fabrica los que, en su caso, habran de asumir el cos-
te de las medidas de protecci6n frente a la contaminaci6n emitida por la
empresa (o, en todo caso, terceros que estan obligados a hacerlo por
otros titulos: el Estado . . . . ) (60) .

3 . Planteada la cuesti6n en estos t6rminos, el objetivo -objetivo de
eficiencia- debera ser, por to tanto, el de realizar una distribuci6n de los
costes del conflicto subyacente (61) tal que se logre la situaci6n mas cer-
cana posible al 6ptimo de eficiencia social : a saber, una situaci6n en la
que no sea posible incrementar mas el nivel de protecci6n del bien juri-

extracontractual, seguros, sistemas de previsi6n y asistencia social, . . .) : vid. CALA-
BRESI, Op . Cit., pp . 61-70.

(57) Parto, pues, de la base de que las normas penales cumplen -o, al menos, pre-
tenden cumplir- una funci6n de motivaci6n de las conductas de los ciudadanos: vid.
SILVA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho Penal contempordneo, 1992, pp . 215-221,
353-359, con ulteriores referencias . Cfr., sin embargo, acerca de las dificultades exis-
tentes para que este efecto motivador que pretende cumplir la distribuci6n de costes
se produzca, CALABRESI, Accidentes, 1984, pp . 91-105 .

(58) No se trata, naturalmente, de una autdntica «imposici6n» (en e1 sentido de
que se constituya un deber juridico protegido a craves de una sanci6n atribuida a su
incumplimiento). Pero, de facto -no de iure- (KINDHAUSER, Gefdhrdung, 1989, p . 67 ;
el mismo, «Erlaubtes Risiko and Sorgfaltswidrigkeit» , GA 1994, p. 211), la forma de
cumplir con to dispuesto por la norma penal primaria -norma de conducta- es, pre-
cisamente, la adopci6n de dichas medidas de cuidado : se trata, por to tanto, de debe-
res derivados, y no directos . Vid., sobre ello, mas ampliamente, PAREDES CASTAN6N,
Riesgo permitido, cap . 3-XIV, con ulteriores referencias .

(59) Se trata de nuevo de una atribuci6n de hecho, no de Derecho .
(60) Vid., resumidamente, POSNER, Economic Analysis, 1977, pp . 123-124 ; CA-

LABRESI, Accidentes, 1984, pp . 86-88 ; POLINSKY, Andlisis econdmico, 1985,
pp . 55-61 ; PASTOR, Sistemajuridico, 1989, pp . 157-160.

(61) Tres son las clases de costes del delito (CALABRESi, Accidentes, 1984,
pp . 44-45) : costes directos del mismo (el resultado contaminante), costes indirectos
asumidos por la victima ylo por el Estado como consecuencia de la lesi6n del bien ju-
ridico (danos indirectos derivados de la contaminaci6n, costes de las medidas de pro-
tecci6n) y costes de la resoluci6n del conflicto .
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dico sin que los costes de dicho incremento (en terminos de reducci6n,
cualitativa o cuantitativa, de la actividad peligrosa -y socialmente dtil-)
Sean superiores a los costes generados por el riesgo que amenaza de no
incrementarse 1a protecci6n (62) . Esto, expresado en terminos mas em-
pfricos, significa que habra que buscar aquel modelo de diligencia en el
que cualquier incremento adicional por encima de to exigido en la canti-
dad o naturaleza de las medidas de cuidado adoptadas para evitar el ries-
go signifique un incremento de costes superior a la disminuci6n de cos-
tes o incremento de utilidad esperables por la reducci6n del fesgo para
el bien jurfdico (63) (64) .

4. La decisi6n eficiente ha de derivarse, por to tanto, en sede de de-
terminaci6n de la antijuridicidad, fundamentalmente de un analisis cos-
te/beneficio (65) . Esto se debe a que en este ambito se trata ante todo de

(62) CALABRESI, Accidentes, 1984, pp . 106-118, 124-138, 183-194 .
(63) Vid. CALABRESI, Accidentes, 1984, pp. 153-162, acerca de ]as condiciones

para lograr este nivel de eficiencia .
(64) De nuevo, podrfa replicarse que es imposible valorar y comparar las fun-

ciones de utilidad y de costes de muchos de los bienes, valores, derechos e intereses
que son reconocidos por el Ordenamiento, por su incalculable valor: vid., por ejem-
plo, SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, StGB, 1991, 34, nm . 23 . Pero, en realidad, dicha
replica serfa una petici6n de principio, contradicha por la realidad jurfdica : to cierto
es que las vidas, las propiedades, las lesiones corporales, etc., se valoran y se com-
paran todos los dfas (en la regulaci6n de las causas dejustificaci6n, en la constituci6n
de seguros, en la determinaci6n de las indemnizaciones, etc.) . Vid., en el mismo sen-
tido, POSNER, Economic Analysis, 1977, p. 149; el mismo, Jurisprudence, 1990,
p. 379; CALABRESI, HarvLR 78 (1965), pp . 716-717; el mismo, Accidentes, 1984,
pp . 35-36; PASTOR, Sistema juridico, 1989, pp . 38-39. Cuesti6n distinta es que mu-
chas veces dicha valoraci6n no sea monetaria, y ni siquiera cuantificable en terminos
cardinales (vid. infra) .

(65) Hablamos de analisis coste/beneficio para referimos a la valoraci6n -y pon-
deraci6n- de las curvas de utilidad y de costes de cada incremento o disminuci6n adi-
cional del nivel de protecci6n del bien jurfdico (a traves de la consiguiente reducci6n
o elevaci6n del nivel maximo de riesgo permitido) . Vid. WALDE, «Entscheidungsthe-
oretische Perspektiven fur die Rechtsanwendung», Rechtsth. 6 (1975), pp . 231-234 .
Dicho analisis exige, una vez establecidas las posibilidades de decisi6n y sus dife-
rentes consecuencias, el desarrollo de varios pasos sucesivos, que aqui s61o describi-
re muy someramente, dado que merecen un estudio pormenorizado que aqua resulta
imposible . En primer lugar, habra que fijar la curva de indiferencia o de isoutilidad
entre los dos intereses en juego, de protecci6n del bien juridico y de preservaci6n de
la actividad socialmente dtil (vid. MADDALA/MILLER, Microeconomia, 1991,
pp . 91-92, 93) . En Segundo lugar, hay que establecer la tasa marginal de sustituci6n,
esto es, la proporci6n en la que la renuncia a (parte de) uno de los intereses concu-
rrentes representa una utilidad para el otro interds (MADDALAIMILLER, op. cit., pp. 95-
96) . En tercer lugar, debe determinarse la llamada isocuanta de producci6n, que es la
curva que indica las diversas combinaciones de factores (en nuestro caso, de medidas
de cuidado) que dan lugar a un identico producto final (en nuestro caso, a un mismo
nivel de protecci6n del bien juridico), asf como la tasa de sustituci6n entre dichos fac-
tores : MADDALA/MILLER, op. cit., pp . 170, 172-173 . En cuarto lugar, hay que deter-
minar los costes de producci6n de cada uno de esos factores (MADDALA/MILLER,
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fijar estandares de conducta (66) . Y los mismos, en nuestro Derecho, han
de ser establecidos confotme a criterios eminentemente objetivistas, de
protecci6n de IDS intereses en juego (67) .

S61o en Segundo lugar, por to canto, desempenaran aquf un papel las
eventuales consideraciones en relaci6n con la necesidad preventiva de
pena (68) (en definitiva, un analisis coste/eficacia) (69), como derivaci6n
del principio de intetvenci6n minima del Derecho Penal (limite, pero no

op . cit ., pp. 196-210) : o, en nuestro caso, el coste de adoptar cada una de las medidas
de cuidado necesarias . Y, sobre la base de todos estos datos de utilidades y de costes,
se podra adoptar ya la decisi6n final respecto del nivel de riesgo permitido que resul-
ta deseable en tdrminos de eficiencia : a saber, aquel en el que un incremento en la pro-
tecci6n de uno de los intereses concurrentes (a craves de la disminuci6n o elevaci6n
del nivel maximo de riesgo permitido) signifique, en atenci6n a los costes margina-
les generados, una utilidad marginal de signo negativo de mayor entidad que la utili-
dad marginal positiva que dicho incremento de proteccidn genera directamente.

(66) A esto atiende fundamentalmente la Ilamada «norma primaria» o «norma de
conducta» : vid. SILVA SANCHEZ, Aproximacion, 1992, pp . 340-352, con ulteriores re-
ferencias .

(67) Para una mayor fundamentaci6n de este punto de partida, vid. PAREDES CAS-
TANbN, Riesgo permitido, caps. 3-III, 3-IV, 7, 9-III, con ulteriores referencias .

(68) Sobre el propio concepto de necesidad de pena, vid., recientemente, LUZ6N
PENA, «La relaci6n del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la es-
tructura del delito», ADP 1993, pp. 22 ss ., passim ., quien aporta amplias referencias
al respecto.

(69) Se habla de analisis coste/eficacia para aludir al estudio de las implicacio-
nes que tienen sobre la decisi6n, en el ambito de la raz6n practica, dos hechos : la fal-
ta de transparencia plena en cuanto a la informaci6n disponible a la hora de adoptar-
la y la incertidumbre que, en medios no deterministas -como to es el medio social-,
caracteriza siempre el conocimiento de las eventuales consecuencias futuras de dicha
decision . Vid. WALDE, Rechtsth . 6 (1975), pp. 235-236 . Pues, en virtud de estos dos
factores, cualquier decisi6n, ademds de set eficiente en abstracto (esto es, atendidos
los costes y beneficios que en principio deberfan derivarse de la misma), debe serlo
tambien en concreto (debe ser eficaz : sobre el concepto de eficacia en materia jurfdi-
ca, vid. RAISER, Rechtssoziologie, 1987, pp . 252 ss ., con ulteriores referencias) . Y,
para ello, en ocasiones es preciso incrementar los costes (MADDALA/MILLER, Micro-
economia, 1991, pp . 600-604) : elevar el nivel de exigencia juridica, reduciendo el ni-
vel maximo de riesgo permitido ; incrementar las sanciones ; . . . Con to que, de hecho,
en estos casos resulta preciso realizar una nueva ponderaci6n de costes y beneficios
(de costes y de eficacia), para determinar el nivel 6ptimo de intervencidn : vid. Po-
LINSKY, Andlisis economico, 1985, pp . 90 ss ., para un ejemplo de analisis coste/efi-
cacia Pues bien, mi tesis es que, en el nivel de la aplicaci6n del Derecho Penal (otra
cosa muy distinta sucede en el momento de la tipificaci6n : vid, por todos, ATIENZA,
en BERGALLI (coord .), El Derecho, 1989, pp . 57-58 ; el mismo, Ratio /uris 5 (1992),
pp . 280-281 ; CASALMIGLIA, Doxa 13 (1993), pp . 171-172), este tipo de argumentos
(argumentos de fndole preventiva) solo opera de forma secundaria en sede de antiju-
fdicidad (aunque, como veremos, en ocasiones -pero excepcionalmente- son estas
consideraciones de eficacia preventiva las que llevan a reducir el ambito del riesgo
permitido), mientras que, por el contrario, es la principal clase de argumentos que rige
el juicio de culpabilidad .
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fundamento de la tipicidad penal) (70) . Por el contrario, dicho tipo de
analisis tendra un papel fundamental en el juicio de culpabilidad (al me-
nos si la misma se entiende Como receptividad normal -y sobre este ter-
mino gravitara la valoraci6n coste/eficacia- del sujeto a la motivaci6n
procedente de las normas penales) (71) .

5 . Al margen de estos dos ndcleos esenciales (primario uno, se-
cundario el otro) del proceso de determinaci6n de la antijuridicidad -y
del nivel maximo de riesgo penalmente permitido-, entraran en conside-
raci6n tambien, en algunos casos (para ciertas clases de delitos, o para
algdn caso flnicamente), argumentos de eficiencia adicionales (que, sin
embargo, no van a ser examinados aqui en detalle) :

a) En primer lugar, habra que tener en cuenta la incidencia de las si-
tuaciones de negociaci6n entre las partes del conflicto, delincuente y vic-
tima. Pues, en efecto, Como ha sido puesto de manifiesto por muy diver-
sa doctrina, tanto por la criminol6gica (72) como por la propia de la
teoria de los juegos, existen situaciones de conflicto generadoras de res-
ponsabilidad en las que Cabe la posibilidad de una negociaci6n entre am-
bas partes afectadas; o, por mejor decir, en las que la negociaci6n entre
ellas, dado su coste relativamente reducido, es pensable (73) . Tales si-
tuaciones pueden darse, por ejemplo, en el caso que venimos contem-
plando de delincuencia medioambiental : es perfectamente posible que la
comunidad afectada por el acto contaminante este dispuesta a negociar
con el contaminador la retribuci6n por el riesgo y/o por la lesi6n . Y to
importante es que dicha negociaci6n, con el comportamiento estrategico
al que da lugar (74), puede conducir, si no es tenida en cuenta, a que el

(70) Como he indicado ya en otra parte (PAREDES CASTAtv6N, Riesgo permitido,
cap. 3, n . 79), e1 Ilamado «principio de intervenci6n minima> no puede ser conside-
rado como un autdntico principio, en el sentido de que cree una vinculaci6n vigente
en todos los casos (vid. ATIENZA/RUIz MANERO, «Sobre principios y reglas)> , Doxa 10
(1991), pp. 104-105), sino dnicamente como una directriz o norma programatica, que
ha de constituirse en objetivo y orientar la aplicaci6n de las reglas de imputaci6n.

(71) RoxIN, AT, 1, 1992, pp . 547-550 .
(72) Vid. GOPPINGER, Kriminologie, 4 .a ed ., 1980, pp. 600, 601-603, 606 ; SCH-

NEIDER, Kriminologie, 1987, pp . 774-780 .
(73) Sobre las condiciones y procedimiento de dicha negociaci6n, vid., por todos,

AXELROD, La evolucion de la cooperacion (trad . de L. Bou), 1984, passim, con ulte-
riores referencias ; e igualmente, HAFT, Verhandeln, 1992, passim.

(74) Se habla de «comportamiento estrategico» para referirse a la conducta del su-
jeto que participa en un juego estrategico: esto es, en una interacci6n con otros sujetos
regulada por unas reglas de tal indole que los resultados beneficiosos o perjudiciales
no se derivan solamente de su comportamiento, sino tambien del comportamiento de
los demas intervinientes en el juego. En este sentido, la negociaci6n es un caso para-
digmatico de juego estrategico : las ventajas o cargas que obtenga cada una de las par-
tes depende tanto de su actuacibn como de la de los demas intervinientes.
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resultado efectivo de la ponderaci6n de intereses realizada por el juez no
resulte feliz, a pesar de que la misma haya sido hechade acuerdo con los
criterios de eficiencia que estamos analizando. Pues, en efecto, puede
ocurrir que las partes (por ejemplo, la victima o el Ministerio Fiscal) es-
ten dispuestas a reducir su pretension de persecucifln penal del delito
a cambio de compensaciones presentes o futuras (que pueden ser priva-
das -compensacion economica, sobomo-, pero tambien de interes publico
-nuevas inversiones-) .

Desde el punto de vista del Derecho Penal (que, no to olvidemos, es
una parte del Derecho imperativo) esta posibilidad de negociaci6n entre
las partes directamente afectadas en el conflicto (puesto que normal-
mente solo para las partes directamente afectadas -esto es, responsables
penales y sujeto pasivo de su acci6n- suele ser posible negociar a un
coste razonable) significa un claro desaffo a la funcion preventiva -tan-
to general como especial- que el mismo pretende tener. Por ello, a la
hora de realizar la ponderacion (el analisis coste/beneficio y el analisis
coste/eficacia) dicha posibilidad habra de ser tenida en cuenta: a saber,
la de que las partes en el conflicto puedan actuar de una forma distor-
sionada como consecuencia de un comportamiento estrategico, dirigido
a influir en la otra pane y en la decision judicial . Por ello, puede ser ne-
cesario hacer pesar este hecho en el juicio de antijuridicidad. Asi, por
ejemplo, es posible que en supuestos en los que la negociaci6n es facti-
ble sea preciso que el nivel de riesgo penalmente permitido sea fijado
en un punto mas bajo de to queen principio, conforme a un estricto ana-
lisis coste/beneficio, corresponderia, con la finalidad de combatir, des-
de el punto de vista preventivo-general, las expectativas de negociacion
y liberaci6n de su responsabilidad que el posible autor del delito (asf, en
el delito medioambiental del que antes hablaba) pudiera eventualmente
poseer. O, al contrario, es posible que en otros casos (por ejemplo, en
ciertos accidentes de circulaci6n) sea conveniente elevar el nivel maxi-
mo de riesgo permitido por encima de to que en principio parece el ni-
vel eficiente, para evitar una tendencia de las victimas a exponerse en
exceso, ante la posibilidad de negociar con la otra parte y obligarla a
adoptar aun mayores medidas de cuidado para evitar la atribucion de
responsabilidad .

b) Naturalmente, en Segundo lugar, sera posible tambien tener en
cuenta el dato de la aversion o neutralidad ante el riesgo del sujeto que
ha de ser motivado por el Derecho Penal (75) . De este modo, la media y
distribuci6n estadistica del grado de aversi6n al riesgo de los destinata-
rios concretos de un tipo penal puede servir como argumento (de fndole

(75) POSNER, Economic Analysis, 1977, pp . 127-128 .
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preventivo-general) para la fijaci6n del nivel maximo de riesgo penal-
mente-permitido (76) .

VII . ALGUNAS DIFICULTADES PARA LA DISTRIBUCI6N
EFICIENTE

1 . Aceptado, pues, el hecho de que el problema ha de abordarse
fundamentalmente en terminos de analisis coste/beneficio (pero con las
numerosas matizaciones y limitaciones que he ido introduciendo a to lar-
go del trabajo), me parece que las dos dificultades mayores son, de he-
cho, las siguientes : primero, las relativas a la informaci6n disponible so-
bre las alternativas de actuaci6n y sus consecuencias; y Segundo, las
existentes para valorar de modo consistente dichas alternativas .

2. En to que respecta al primero de los problemas, el de la infor-
maci6n, el mismo debe ser solucionado en parte en Derecho Penal me-
diante la fijaci6n, por decisi6n normativa, de un estandar minimo de co-
nocimientos y capacidades, que se presuponen a todo aquel que ocupe
una determinada posici6n en el trafico juridico (y, naturalmente, el con-
tenido de dicho estandar es independiente del hecho de que, de facto, el
ocupante de la posicidn en cuesti6n poseao no tales conocimientos, pues
se trata masbien de un criterio de atribuci6n de responsabilidad) (77) . En
mi opini6n, la fijaci6n de dicho estandar ha de ser individualizada para
cada una de las posiciones definibles en el seno del trafico juridico (78)
(aunque pueda ser elevado para casos concretos), pues -entre otras razo-
nes, que aqui no examinare (79)- s61o tal metodo garantiza la adecuada
relaci6n entre este criterio de atribucidn de responsabilidad y las necesi-
dades de prevenci6n, asi como una eficiente asignacidn de los costes
para el caso concreto (80) .

(76) Sobre la forma de determinar el valor de este parametro, vid. MADDALA/MI-
LLER, Microeconomfa, 1991, pp. 604-607 .

(77) Vid. PAREDES CAsTA&6N, Riesgo permitido, cap. 7 . No obstante, dicha inde-
pendencia no es absoluta (ultra posse nemo obligatur), to que fene una doble justifi-
caci6n : desde la perspectiva de la justicia, por razones de inexigibilidad, y desde la
de la eficiencia, a causa de la imposibilidad (o del elevadisimo coste) de conocer to-
das las posibilidades de creaci6n de riesgo (CALABRESI, HarvLR 78 (1965),
pp . 733-734; POSNER, Economic Analysis, 1977, p . 130) .

(78) PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap. 8-IX .
(79) lid., para mas detalles, PAREDES CASTANbN, Riesgo permitido, caps . 7,

9-VIII .
(80) CALABRESI, HarvLR 78 (1965), pp . 733-734 . Y, tal y como indica POSNER,

Economic Analysis, 1977, p . 125, para hacer frente -y minimizar- los elevados cos-
tes de esta individualizaci6n del deber para cada caso se recurre al mecanismo de la
tipificaci6n de las posiciones juridicas . Tipificaci6n que es expresada a veces por es-
crito (en reglamentos administrativos o profesionales) y en otras ocasiones se plasma

ADPCR VOL . XLIX, FASC. 111, 1996



936 Jose Manuel Paredes Castan6n

En efecto, la fijacidn del estandar de conocimientos y de capacidades
conforme al cual se enjuicia la conducta de un sujeto es el punto en el
que se establece el lfmite maximo de la responsabilidad penal (y asf se
cumple, al menos formalmente, con el principio de responsabilidad sub-
jetiva): el grado de diligencia que es debido (81) . De este modo, la op-
ci6n por un estandar fijado normativamente pero tendente a la indivi-
dualizaci6n de la responsabilidad -y en la practica, establecido por el
juez- da entrada en este momento a las consideraciones de eficiencia,
ademas de a las de justicia (82) . Asi, 16gicamente el nivel de conoci-
mientos y de capacidades que se tome en consideracion para juzgar la
conducta de quien ocupa una posici6n juridica debe tener mucho que ver
con las necesidades preventivas y con la eficaz disttibuci6n de los costes
entre los intervinientes en el conflicto, en el sentido antes visto (83). Por
ejemplo, parece claro que el estandar de conocimientos del director de
una empresa que maneja sustancias altamente contaminantes ha de ser
relativamente elevado, pues parece razonable atribuirle a 6l y a su em-
presa IDS costes -y la responsabilidad, si no los asume adecuadamente-
de evitar el acto peligroso o lesivo para el medio ambiente .

3. Si nos referimos, por otra parte, a la cuesti6n de la informaci6n
disponible para el juez a la hora de decidir, el problema no es distinto del
que pueda darse en otros casos de adopci6n de decisiones . Es decir, que
la decisi6n en condiciones de incerteza obliga a utilizar informaci6n de
caracter principalmente probabilfstico (84), y ello tanto en cuanto a la si-

(en usos socialmente reconocidos), y que sirve a la jurisprudencia como fuente para
la concreci6n del deber de conducta del sujeto actuante y del nivel maximo de riesgo
que le esta permitido crear al mismo en el caso concreto.

(81) PAREDES CASTAIV6N, Riesgo pennitido, cap. 8-II .
(82) Concluye CALABRESI, Accidentes, 1984, p . 278, su analisis de los sistemas

de responsabilidad con la afirmaci6n de que un sistema de responsabilidad por culpa
s61o es idoneo para reducir al minimo aquellos resultados lesivos donde la conducta
disvaliosa constituya una de ]as causas necesarias del accidente ; no, por el contrario,
para reducir la cifra global de resultados lesivos, ni el mimero global de acciones dis-
valiosas. Pero es que, precisamente, los fundamentos valorativos del Derecho Penal
-principio de responsabilidad subjetiva y principio de proteccidn de bienes juridicos-
conducen tambidn hacia ese objetivo : ni responsabilidad exclusivamente objetiva, por
el resultado, ni responsabilidad exclusivamente subjetiva, por el desvalor de la ac-
ci6n . Y, si esto es verdad, resulta que el analisis en terminos de eficiencia llevaria tam-
bien, al igual que la argumentaci6n valorativa habitualmente empleada, a la defensa
de un sistema mixto de injusto .

(83) PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, caps . 8-IX, 11 .
(84) Sobre los procesos de adopcidn de decisiones bajo condiciones de incerte-

za, vid., por todos, RAiFFA, Analyse de la decision (trad. francesa de Y. DE CALAN/H.
DE CARPENTIER), 1973 ; STEGMULLER, Probleme and Resultate der Wissenschaftstheo-
rie and Analytischen Philosophie, IV-B : Entscheidungslogik, 1973 . Y cfr. WALDE,
Rechtsth. 6 (1975), pp . 205 ss. ; NELL, Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Ents-
cheidungen, 1983, pp. 127 ss . ; FREUND, «Richtiges Entscheiden» ,
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tuaci6n objetiva (por ejemplo, el grado de peligro para el bien jurfdi-
co) (85) como respecto de la posibilidad de conocimiento de los sujetos
intervinientes (la previsibilidad del riesgo para el autor) (86) . Esto, natu-
ralmente, dificulta la toma de una decisi6n, aunque no creo que deslegi-
time la decisi6n adoptada, siempre que se observen las leyes epistemo-
16gicas que regulan la utilizaci6n de conocimientos meramente
probabilisticos, puesto que se trata de una limitaci6n inherente a casi to-
dos los procesos de razonamiento practico (87) .

4. Por to que se refiere a las dificultades en relaci6n con la valora-
ci6n de las alternativas, y sin referirme aqui detalladamente ahora a to-
dos y cada uno de los pasos necesarios en el proceso de valoraci6n [ba-
sicamente: valoraci6n de cada una de las alternativas posibles de
decisi6n, posterior ordenaci6n de las mismas y, finalmente, elecci6n de
la(s) 6ptima(s) desde el punto de vista de la eficiente asignaci6n de re-
cursos -fijaci6n del nivel maximo de riesgo permitido para el caso con-
creto-] (88), creo que se pueden hacer las siguientes aclaraciones :

a) En primer lugar, es importante notar que, a diferencia de to que
sucede en otros ambitos de decisi6n colectiva, en el de la aplicaci6n del
Derecho -y, senaladamente, en el del Derecho Penal- las valoraciones
no son otorgadas, ni siquiera como modelo, por agregaci6n de preferen-
cias individuales, sino por decisi6n autoritaria de un dnico sujeto (el Or-
denamiento juridico, personificaci6n de los sentidos posibles de las nor-
mas, segun la redacci6n y el contexto sistematico y valorativo en los
que las mismas se encuentran) (89) . De este modo, se diluyen en este
ambito los problemas de adopci6n de la decisi6n colectiva (paradoja de

GA 1991, pp . 387 ss ., passim; SCHWINTOWSICI, «Das Konzept funktionaler Interde-
pendenz zwischen Okonomie and Recht», Rechtsth. 23 (1992), pp. 44-53, en relaci6n
con la utilizaci6n de la Teoria de la Decisi6n a los procesos de aplicaci6n del
Derecho.

(85) Vid. PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap. 5 .
(8E)) Vid. PAREDES CASTAN6N, Riesgo permitido, cap. 9-V.
(87) PAREDES CASTA&&6N, Riesgo permitido, cap. 5-V No debe descartarse tam-

poco, sin embargo, la eventualidad de que en ocasiones las limitaciones en la infor-
maci6n realmente disponible sean tales que la ponderaci6n se convierta en un auten-
tico remedo, carente de cualquier racionalidad teleol6gica : vid., al respecto, TEUBNER,
Aspetti, limiti, alternative della legificazione», SD 1985, pp . 13-23 . Cuando esto sea

asf, la vigencia del «principio de intervenci6n minima» debe conducir necesariamen-
te a negar la existencia de negligencia -al menos, de la penalmente tipica- en la con-
ducta y a afirmar la presencia de un riesgo -penalmente- permitido, siempre, claro
esta, que se respete el «contenido esencial» de los objetivos de justicia de la regula-
ci6n y su tenor literal en cuanto limite a la punici6n.

(88) Vid., mas ampliamente, PAREDES CAsTAfv6N, Riesgo pennitido, cap . 11 .
(89) LARENZ, Metodologia, 1980, pp . 314-315 .
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Arrow, etc.) (90), trasladandose al previo momento legislativo . Aunque,
claro esta, y puesto que para obtener una valoracion juridica de las dis-
tintas altemativas de decision posibles el juez ha de recurrir al conjunto
del Ordenamiento jurfdico (para valorar los distintos niveles posibles de
protecci6n del medio ambiente en un caso concreto, con sus correlativas
consecuencias en materia de desarrollo econdmico, libertad indivi-
dual,. . .), en dicha interpretaci6n se very obligado a realizar un cierto re-
greso ad infinitum, considerando las perspectivas «de la justicia» y «de
la eficiencia» en la interpretacion de cada una de las normas considera-
das. Complicacion esta queen nada cuestiona la legitimidad del metodo
propuesto, y que habra de ser solventada por la via de la creacion de una
tradicion interpretativa jurisprudencial coherente en la materia.

b) En segundo lugar, y como ya senale con anterioridad, es impor-
tante seleccionar bien los intereses que pueden ser considerados -legiti-
mamente, se entiende- en la ponderacion yen el analisis costelbeneficio.
En este sentido, ya dije que, cuando se trata del nivel de protecci6n pe-
nal que merecen bienes jurfdicos dotados de rango constitucional (y mu-
chos de los protegidos en nuestroCP gozan de 6l : vida, integridad fisica,
honor, intimidad, libertad, medio ambiente,. . .), solamente derechos, prin-
cipios o intereses que posean identico rango pueden ser considerados
como concurrentes ; y solamente respecto de ellos puede plantearse la
duda -la ozona gris», de la que antes hablaba- de cual es el nivel de pro-
teccion penal que garantiza adecuadamente, esto es, eficientemente des-
de el punto de vista social, los dos intereses en juego. La cuestion resul-
ta, por el contrario, mss dudosa cuando el bien juridico-penalmente
protegido no es proclamado como tal por la CE (no hay muchos casos en
nuestro Derecho: la fe ptiblica, determinadas facetas de la protecci6n pe-
nal del patrimonio, algunos casos de delitos sexuales, ciertos delitos con-
tra la salud pablica o contra la seguridad del Estado. . . . ) . En ese caso, sera
posible admitir como legftimamente concurrentes muchos otros intereses
estimables para el Ordenamiento juridico, reconocidos en normas con
fuerza de ley, en tratados intemacionales suscritos por el Estado espanol,
en sentencias del TC, . . . ademas, claro esta, de los constitucionalmente
reconocidos. De cualquier forma, to que imports es darse cuenta de que
cuando la concurrencia no sea legitima (por tratarse de intereses de ran-
go inferior en nuestro Ordenamiento al del bien juridico-penalmente pro-
tegido) sera tan solo aparente, debiendo gozar el bien en cuestion del ma-
ximo de protecci6n sin consideracion alguna por el otro interes. Asi, el
caso de posible delito ecologico que venimos manejando puede plantear
dudas en relacibn con la concurrencia entre protecci6n del medio am-

(90) Vid., para una amplia introduccion a la problemaica de la decision colecti-
va, MUELLER, Eleccion publics (trad. de J . C . ZAPATERO), 1984, donde se examinan
todos estos problemas y las diversas altemativas de solucion.
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biente y libertad de empresa; no pueden, sin embargo, existir tales dudas
acerca de que el bien juridico medio ambiente es de superior rango, por
ejemplo, que la obligaci6n de obedecer a los mandatos de la Adminis-
traci6n Ptiblica .

c) En tercer lugar, es necesario insistir en la exigencia de que, para
que sea licito recurrir a metodos de ponderaci6n, es preciso que la con-
cutrencia entre intereses -dando ya por supuesto que sea legitima- no
sea solventable mediante el recurso a soluciones que no afecten a ningu-
no de los dos intereses (y tampoco a un tercero del mismo rango) (91) .

d) En los casos en los que los intereses concurrentes y merecedores
de protecci6n juridicas son diversos, parece que to que debe hacerse es
enfrentar el interes en la protecci6n del biers juridico (en nuestro ejem-
plo, del medio ambiente) con cada uno de los otros intereses concurren-
tes (el desarrollo econ6mico de una zona, la libertad de empresa, el de-
recho de propiedad, . ..), y luego optar por el minimo com6n de protecci6n
penal a todos ellos (en virtud de las exigencias del principio de interven-
ci6n mfnima) (92) .

e) En quinto lugar, hay que advertir de que la valoraci6n de alter-
nativas y su ordenaci6n habra de realizarse generalmente, en el proceso
de interpretaci6n y aplicaci6n del Derecho, a traves de cuantificaciones
ordinales, y no cardinales . Yello, naturalmente, ante la muy frecuente di-
ficultad de valorar numericamente (y menos atin en terminos moneta-
rios) (93) los costes y beneficios de las distintas alternativas (94) .

f) Finalmente, parece preciso utilizar en este proceso un concepto
restrictivo de costes y de beneficios, que permitan aplicarlo en procesos

(91) Vid., sobre este requisito, PAREDES CASTAN6N, Riesgopermitido, cap . 10-IX .
(92) En un ejemplo : si los puntos de equilibrio entre la protecci6n del biers juri-

dico medio ambiente y la libertad de actuaci6n son, en relaci6n con cada uno de los
intereses concurrentes -el desarrollo econ6mico de una zona-, la libertad de empre-
sa, el derecho de propiedad , respectivamente n, n+1, n+5, n+20 (entendiendo que
cuanto mayor es la cifra referida, mayor es la protecci6n penal, y menor por to tanto
el espacio de riesgo permitido), entonces la decisi6n judicial deberia inclinarse por fi-
jar en n el nivel maximo de riesgo permitido para ese caso concreto . Y ello, porque
s61o en ese punto -el punto mfnimo de equilibrio- se respetan de forma suficiente to-
dos los intereses referidos a la libertad de actuaci6n que concurren ; y, en definitiva,
porque asi to exige el acatamiento a ese objetivo del Derecho Penal que es el «prin-
cipio de intervenci6n mfnima» -mfnimamente necesaria-. Con este resultado, por
cierto, el biers juridico quedara de hecho parcialmente desprotegido -desde el punto
de vista penal-, en beneficio de la libertad de actuaci6n . Aunque, como hemos visto,
ello s61o sera admisible hasta un cierto limite: a saber, el de la afectaci6n al «ndcleo
esencialo del biers jurfdico .

(93) POLINSKY, Andlisis economico, 1985, pp . 138 SS . ; PASTOR, Sistemajuridico,
1989, pp. 38-39 .

(94) Cfr. MADDALA/MILLER, Microeconomla, 1991, pp . 90-91, en relaci6n con la
naturaleza necesariamente ordinal de la funci6n de utilidad . Vid., igualmente, CALA-
BRESI, Accidentes, 1984, pp . 205 ss.
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penales reales, por mas que con ello se pierda algo en la eficiencia de la
decisi6n . Asf, creo que s61o los efectos directos y (relativamente) inme-
diatos de la decisi6n sobre cada uno de los intereses concurrentes puede
ser considerado. Ademas, no parece que deban tomarse en considera-
ci6n los costes de oportunidad de cada una de las alternativas de deci-
si6n (95), sino tinicamente los costes directos : los de adoptar las medi-
das de cuidado para proteger el bien juridico y los del resultado lesivo
que amenaza a dicho bien . Acaso en el futuro, con modelos de analisis
mas perfeccionados, sea posible trasladar al ambito de la aplicaci6n ju-
dicial del Derecho Penal nuevos elementos de coste y de beneficio, pero
hoy por hoy parece ilusorio plantearlo .

VIII . CONCLUSIONES

1 . De todo to anterior surge, pues, un completo programa de inves-
tigaci6n, que en muy buena medida esta atin por realizar, y que me atre-
vo a proponer a modo de conclusi6n . Dicho programa debe centrarse, en
sus Ifneas esenciales, en dos grandes cuestiones :

a) En primer lugar, es preciso determinar (y en esto la Dogmatica,
tanto penal como constitucional, ya ha avanzado algo) (96) cual debe ser
el contenido de esos onncleos esenciales» de los bienes jurfdicos penal-
mente protegidos, asf como los de los derechos fundamentales, reglas y
principios basicos del sistema juridico que pueden, eventualmente, con-
currir con ellos en un concreto caso penal.

b) En Segundo lugar, hay que proceder a desarrollar modelos meto-
dol6gicamente bien fundamentados de ponderaci6n, que vayan mas ally
de las indicaciones excesivamente genefcas que cuantos nos hemos ocu-
pado de estos temas nos limitamos adar (97) . Yesta segunda lfnea de in-

(95) Se habla de <costes de oportunidad» para referirse a las utilidades no obte-
nidas como consecuencia de la decisi6n tomada .

(96) Vid. entre otros, AMELUNG, Rechtsgiiterschutz and Schutz der Gesellschaft,
1972 ; MARX, Zur Definition des Begriffes <<Rechtsgut», 1972 ; HASSEMER, Theorie
and Soziologie des Verbrechens, 1973 ; CALLIEss, Theorie der Strafe im demokratis-
chen and sozialen Rechtstaat, 1974 ; POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en Dere-
cho Penal, 1974 ; CUELLO CONTRERAS, <<Presupuestos para una teorfa del bien jurfdi-
co protegido en Derecho Penal> , ADPCP 1981, pp . 461 ss . ; HORMAZABAL MALAREE,
Bien juridico y Estado social y democrdtico de Derecho, 1991 .

(97) Decfa, muy expresivamente, SILVA SANCHEz, en una intervenci6n oral du-
rante el Coloquio sobre <<La Politica Criminal y el sistema del Derecho Penal» (Bar-
celona, 18 de junio de 1994), que los penalistas hemos sido capaces de Ilegar a un
cierto consenso sobre la necesidad de definir los espacios de riesgo permitido, pero
que no somos capaces de it mas alla, y de definirlos efectivamente. Este humilde re-
conocimiento de nuestras limitaciones deberfa ser la base de nuevas investigaciones
al respecto .
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vestigaci6n habra de ser, a mi entender, necesariamente interdisciplinar.
Pues, en efecto, desde la pura perspectiva dogmatica es imposible apor-
tar otra cosa que no sea una valoraci6n de las altemativas que se enjui-
cian ; pero, para llegar a dicha valoraci6n, sera siempre necesario el ana-
lisis previo de las alternativas posibles y de sus implicaciones (sociales,
econ6micas, etc.), estudio este que supera al propiamente juridico .

2. Para acabar, permitaseme apuntar la siguiente opini6n: la practi-
ca de nuestros tribunales penales en materia de imprudencia ha venido
estando hasta muy recientemente viciada (ademas de por una muy nota-
ble falta de sistematica), por una escasa atenci6n a esa funci6n de «ges-
ti6n del riesgo permitido» de la que hablaba en un principio (98) . De este
modo, el sentido de las decisiones judiciales al respecto ha tenido mas
que ver con la brillantez de las argumentaciones de las partes y con el
grado de presi6n social sentida por los juzgadores, que con autenticos
criterios de eficiencia social (99) .

En los tiltimos anos, por contra, tanto jueces como abogados recurren
cada vez mas al t6pico del oriesgo permitido» en sus argumentacio-
nes (100). No obstante, dada la falta de criterios claros en la jurispru-
dencia al respecto, existe el peligro de que dicho t6pico (101) se con-
vierta en un mero pretexto para introducir en el proceso penal factores
psicol6gicos, sociol6gicos o de negociaci6n no contemplados por las le-
yes, que despenalicen las conductas de manera arbitraria y, probable-
mente, injusta y discriminatoria (102). Urge por ello comenzar a intro-
ducir racionalidad en este terra.

En este contexto, criterios como aquel de la jurisprudencia nortea-
mericana conocido bajo el nombre de «formula de Hand» (el reo res-
pondera por imprudencia en los casos en los que el dano causado por el
accidente, multiplicado por la probabilidad del mismo, supere el coste de

(98) Vid. las numerosas referencias recogidas al respecto en PAREDES CASTAN6N,
Riesgo permitido, cap . 4 .

(99) En efecto, como en otro lugar he senalado (PAREDES CASTAIY6N, Riesgo per-
mitido, cap. 4, ndm. 1), lajurisprudencia espanola -comocodas- ha operado siempre
con ciertos criterios acerca de to que debia ser considerado riesgo permitido, aunque
no to denominase asi. Lo que ha ocurrido es que dichos criterios eran, primero, asis-
tematicos y, segundo, harto discutibles.

(100) Vid., por ejemplo, la SAP-Valencia 23-10-1990 (APen 1990, num . A-313) ;
o la STS 23-4-1992 (A . 6783) .

(101) Sobre el concepto de «riesgo permitido» como t6pico de la argumentaci6n
juridica, vid. PAREDES CASTA&6N, Riesgo permitido, cap . 12-IV.

(102) Es decir, que el t6pico del « riesgo permitido» sucumba a las amenazas que
para la seguridad juridica representa siempre este tipo de instrumentos argumentati-
vos : vid., al respecto, BOTTKE, Strafrechtswissenschaftliche Methodik and Systematik
bei der Lehre von strajbefreienden and strafmildernden Taterverhalten, 1979, p . 102 ;
GARCIA AMADO, Teorias de la topics juridica, 1988, pp . 255 ss .
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las medidas de protecci6n a adoptar por la victima potencial para evitar
dicho dano) (103), con todos sus problemas y con las limitaciones que su
aplicacidn habria de tener en el ambito penal (senaladamente, las ya vis-
tas respecto a la obligada exigencia de un nticleo intangible de protec-
cion tanto del bien juridico como de los derechos fundamentales en jue-
go, asi como las derivadas de otros principios limitadores del ius
puniendi estatal), deberian empezar a ser considerados muy en serio por
te6ricos y practicos de nuestro Derecho Penal (especialmente en el caso
de los delitos imprudentes y de omision y muy especialmente para aque-
llos grupos de delitos que se produzcan en ambitos de actividades regu-
lados por la economia monetaria), al menoscomo punto de partida de sus
discusiones . A partir de ahf son posibles cuantas revisiones y matizacio-
nes se consideren necesarias . Pero, si seguimos pretendiendo ignorar el
aspecto utilitario (104) e instrumental de las normas penales y su rela-
cion con la asignaci6n eficiente de los recursos sociales, corremos el
riesgo, cada vez mayor, de que solo to perciban y to utilicen los de siem-
pre: o sea, los mas fuertes (105).

(103) Vid., al respecto, POSNER, Economic Analysis, 1977, pp . 122-123 .
(104) POSNER, Justice, 1983, pp . 60 ss ., intenta marcar las diferencias entre el uti-

litarismo y el analisis econ6mico del Derecho . No obstante, y aun aceptando sus ma-
tizaciones (en suma : primero, que el utilitarismo se mueve casi exclusivamente en el
piano del lenguaje prescriptivo -de la valoraci6n de la realidad y de formulaci6n de
propuestas de reforma de la misma-, mientras que el analisis econbmico del Derecho
posee un amplio bagaje descriptivo acerca del funcionamiento de esa realidad ; y se-
gundo, que no todo argumento utilitario es economicamente aceptable), to cierto es
que esta perspectiva metodologica entronca con la tradici6n filos6fica utilitaria, se-
gregando aquella parte de la misma mas aceptable desde el punto de vista cientifico
(en los tdrminos de POPPER, La logica de la investigacion cientifica (trad. de V SAN-
CHEZ DE ZAVALA), 1962, pp . 33-38, 39-42 : to cientffico como conocimiento contras-
table, falsable) : vid., en el mismo sentido, CASALMIGLIA, RCEC 1 (1988), p . 306 . Aun-
que, desde luego, sea posible -como aqui se propone y en muchas ocasiones se ha
hecho ya- utilizar el instrumental analitico propio de esta tradicidn sin aceptar por
ello automaticamente las valoraciones y propuestas que el utilitarismo ensaya .

(105) RENNER, Gli istituti del diritto privato e la loro funzione sociale, 1981,
pp . 241-242.
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