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RESUMEN: En los tltimos afios, el Derecho Penal est4 viviendo un fenémeno de “expansion”y de
“modernizacion’, que obedece a un claro desplazamiento del eje central del mismo hacia la idea de riesgo y
que se conecta, no sélo con la peligrosidad de la conducta, sino también con la peligrosidad de algente. Esta
politica criminal ha sido objeto de un amplio debate doctrinal, generalmente en términos criticos, porque ha
traido aparejado un significativo adelantamiento de la linea de defensa del Derecho Penal, con una
flexibilizacién de las reglas de imputacién tradicionales y a costa de una relativizaciéon de los principios
politico-criminales de garantia.

Este trabajo reconoce a este nuevo Derecho Penal como expresién necesaria de la sociedad actual,
tanto en lo que se refiere al control de riesgos sistémicos de naturaleza socioeconémica, como a la progresiva
“individualizacién” del Derecho Penal, que proyecta una respuesta global a la culpabilidad por el hecho y a la
peligrosidad de autor. No obstante, se llama la atencién acerca de las implicaciones éticas y dogmaticas de
trasladar el paradigma del riesgo hacia la persona del autor, particularmente con el desarrollo que en el
futuro puede tener la bioprediccion. La ampliacién del conocimiento sobre las bases neurobioldgicas del
comportamiento criminal, combinada con la idea de “peligro para los demés” puede derivar también en una
ampliacién de las obligaciones de control y en una redefinicién ‘individual’ del riesgo permitido y, en
consecuencia, en una ampliacién del ambito de la responsabilidad penal sobre la base de ser “garante de uno
mismo”.

ABSTRACT: In recent years, Criminal Law has been undergoing an "expansion" and
"modernization" process, epitomized by a clear shift of paradigm towards the idea of risk and risk assessment.
Moreover, the focus on risk has included, not only the dangerousness of the defendant’s behaviour, but also
the danger from within the agent himself (individual characteristics). This criminal policy has been discussed
by academics extensively, generally in critical terms, because it has brought with it a significant shifts
towards an earlier response by the Criminal Law (actus reus) and more laxed criteria for legal responsibility
(mens rea), at the expense of relativisation of the fundamental  guaranties.
In this paper, this new Criminal Law is considered as a necessary expression of current society, both with
regards to the control of socioeconomic systemic risks, and the progressive "individualization" of Criminal
Law. This represents a global response to culpability based on facts as well as the dangerousness of the agent.
However, I also draw attention towards the ethical and dogmatic implications of transferring the risk
paradigm towards the person of the defendant. Particularly, considering the potential consequences of relying
on bio-prediction. The advances in the understanding of the neurobiological roots of criminal behaviour,
combined with the idea of being a "danger to others", may lead to an increased expectation of control of one’s
own risk and an "individualised” redefinition of the “permitted risk” and, consequently, to an extension of the
criminal responsibility on the basis of each individual being the “guarantor of oneself”.
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1. Ilegitimidad democratica de prescindir del Derecho Penal del riesgo en el siglo XXI. 2.
“Derecho Penal individualizado” y Bioprediccién. 2.1. Implicaciones dogmaticas del
perfeccionamiento de la prediccion de la peligrosidad criminal: especial consideracién a la
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I. INTRODUCCION

En los ultimos afios, estamos asistiendo a una profunda transformacién del Derecho penal,
no s6lo en Espafa, sino en la generalidad de los paises de nuestro entorno cultural. En
general, se ha dicho que el Derecho penal estd viviendo un fenémeno de “expansion™ y de
“modernizacion”, por contraposicién al que se ha llamado Derecho Penal ‘clasico’ o liberal2.

El modelo dogmatico de Derecho Penal resultante es complejo y ecléctico, en el que se han
difuminado muchas de las fronteras categoriales asentadas (p.e. la de penas y medidas de
seguridad), en el que se van introduciendo elementos “privatizadores” de dJusticia
Restaurativa® y en el que aparece una marcada tendencia al punitivismo. Con relacién a
este ultimo aspecto, y sin ser exhaustivos, se ha ampliado el catalogo de los bienes juridicos
protegidos y progresivamente se ha ido desmaterializando el propio concepto (p.e. en los
denominados “delitos de odio”, como el art. 510 o 578 del Cp.). También se han ampliado los
comportamientos prohibidos y las consecuencias juridicas, como la prisidn permanente
revisable o la libertad wvigilada; se ha agravado la penalidad en ciertos sectores
(paradigmatico en el caso de la corrupcién) y exacerbado la presién punitiva incluso en el
ambito de las alternativas a la pena de prisién (p.e reforzando las obligaciones frente a la
pura suspensién de la ejecucién) y/o complementarios a la misma (como ha sucedido con el
comiso y la reparacién de la victima). Asi mismo, como veremos, tal presién punitiva se ha
incrementado también incorporando directamente la peligrosidad del autor en el propio
seno del injusto.

Desde un punto de vista cualitativo o indirecto, la expansiéon del Derecho penal se ha
traducido en un adelantamiento significativo de las barreras de la intervencién penal, de la
barrera de prevencién, de una parte, recurriendo a la proliferacién de delitos de peligro
abstracto para la tutela de bienes juridicos de naturaleza supraindividual y, de otra,
ampliando la operatividad de la peligrosidad del autor. Al mismo tiempo, ante las enormes
dificultades (o la imposibilidad) de “encajar’ este nuevo derecho en la dogmaética
tradicional, estamos asistiendo igualmente a una flexibilizacién de las reglas de imputacién
tradicionales, a través fundamentalmente del uso y abuso de la omisién o del dolo eventual,
y de la relajacién de los perfiles de la imputacién objetiva y de la autoria y participacién. En
conjunto, y por todas las razones apuntadas, este nuevo Derecho penal parece conllevar una
relativizacién de los principios politico-criminales de garantia propios del Estado de
Derecho, procesales y sustantivos, lo que ha abierto un profundo debate doctrinal en torno

1 SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. 2* edicién revisada y ampliada, Madrid, 2001, p. 20.

2 HASSEMER, W., «Crisis y caracteristicas del moderno Derecho penal», Actualidad Penal, nam. 43, 1993, pp. 635 y
ss. y p. 191.

3 Cfr. Rios, J.C./ PASCUAL, E./SEGOVIA J.L./ ETXEBARRIA X./LOZANO F., Mediacion penal, penitenciaria y encuentros
restaurativos. Experiencias para reducir el sufrimiento en el sistema penal. Madrid. Universidad Pontificia de
Comillas, 2016, p. 32.
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al papel que debe jugar el Derecho penal ante los dificiles retos que se le presentan en la
actualidad y ante la posicién que debe adoptar la ciencia del Derecho penal ante una
transformacién del Derecho penal positivo, que es ya una realidad.

Y como se ha sefialado, toda esta expansién del Derecho Penal obedece, si no a un cambio
de paradigma en cuanto al prototipo de la infraccién penal, a un claro desplazamiento del
eje central del mismo hacia la idea de riesgo, la cual, como veremos a lo largo de estas
paginas, no sélo se ha vinculado con la peligrosidad de la conducta, sino con la propia
peligrosidad del agente que la realiza o que pudiera realizarla. En definitiva, esta
expansién responde a una politica criminal que prioriza la prevencién (general y especial)
frente al garantismo.

Este trabajo pretende ser una modesta contribucién al debate generado en torno al Derecho
Penal del riesgo, particularmente en cuanto a la expansiéon asociada a la peligrosidad del
agente, que puede verse en el futuro potenciada por el espectacular desarrollo de las
Neurociencias.

II. RIESGO, GLOBALIZACION, INSEGURIDAD CIUDADANA Y EMPODERAMIENTO
CONSTITUCIONAL EN LA SOCIEDAD ACTUAL

En su magistral obra La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, SILVA SANCHEZ analizaba las posibles causas que pudieran
haber determinado la evoluciéon del Derecho penal hacia su configuracién actual. Creia
hallarlas, ante todo, en los rasgos basicos que caracterizan a la sociedad actual en nuestro
entorno cultural, en el cambio de modelo social y en el papel que actualmente esta sociedad
atribuye al Derecho Penal4. Y parece, sin més, que la realidad le da la razén, pues lo cierto
es que el debate en torno a la legitimidad o razonabilidad del fenémeno expansivo del nuevo
Derecho Penal ha sido puramente doctrinal. En el debate social no se atisba recelo alguno
ante el creciente intervencionismo y punitivismo del legislador penal. Antes al contrario,
nuestra sociedad, que se siente insegura y amenazada por tantos flancos, demanda més
seguridad, maéas control, mas barreras y respuestas claras y contundentes ante la
criminalidad, muchas veces magnificada también por los medios de comunicacién. Existe,
apuntaba SILVA, una “rara unanimidad” sobre las virtudes del Derecho penal como
instrumento de proteccién de los ciudadanos en el imaginario socials.

La configuracién actual de nuestra sociedad, en definitiva, habria incidido en la
configuracion vigente del Derecho Penal. Una sociedad postindustrial caracterizada que,
entre otros rasgos, vendria caracterizada fundamentalmente por tratarse de una “sociedad
del riesgo” y de una “sociedad globalizada” econémicamente.

1. La sociedad actual como “sociedad del riesgo”

A pesar de la profunda crisis econdémica que desde 2007 hizo estallar la “burbuja
inmobiliaria”, que se ha dejado sentir en términos globales y de la que todavia no nos
hemos recuperado, podria decirse aun que vivimos un momento de desarrollo, progreso y
bienestar como nunca antes se habia conocido en Occidente. Este alto nivel que disfrutamos

4 SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit., p. 22.

5 Se viene afirmando desde hace afos que la intervencion de los medios de comunicacién se estd mostrando ahora
més que nunca como ese cuarto poder —que ya no sblo desempenia la prensa— capaz de incidir e interferir en la
actuacién del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Unos medios de comunicacién y, cada vez més, unas redes
sociales que buscan el morbo y el sensacionalismo facil, y unos informativos que recuerdan méas a paginas de
sucesos que a otra cosa, estan transmitiendo a la sociedad una sensacién de inseguridad que no se corresponde a
veces con la realidad. La globalizacién en las telecomunicaciones permite conocer casi en tiempo real los actos
criminales més reprobables acaecidos en cualquier lugar del planeta, lo que genera la convicciéon de que la
frecuencia con la que ocurren es tal, que es cuestién de tiempo el convertirnos en victimas de comportamientos
semejantes. Vid. con mas detalle, sobre esta cuestiéon ya en CUERDA RIEZU, A., «Los medios de comunicacién y el
Derecho penaly, en AAVV, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam. Volumen I. Dirigido por Luis
Arroyo Zapatero e Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, y coordinado por Adan Nieto Martin, Cuenca, 2001, pp.
187-207, y especialmente, 190-193 y 205—206.

6 SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit. p. 23.
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suponen al mismo tiempo, paraddjicamente, la aparicién de nuevas formas de peligro, de
grandes riesgos estructurales, por su capacidad de afectar al conjunto de la sociedad, y que
provienen de decisiones humanas, multiples y descentralizadas, que otros toman en el
manejo de los avances técnicos y tecnoldgicos y en el desarrollo de las nuevas formas de
actividad productiva o de prestacién de servicios?’. Estos nuevos riesgos, ademads, son a
menudo dificilmente evaluables, en tanto que no se conoce a ciencia cierta su potencialidad
lesiva concreta, ni la de las conductas que los ponen en marcha, y porque, por lo general, se
trata de riesgos que s6lo se manifiestan a largo plazo. A ello debe afiadirse la conciencia
cierta instalada de que tales riesgos son en gran medida no neutralizables, situandose por
tanto la cuestion bésica en conseguir una distribucién sostenible de los mismos.

La naturaleza de tales riesgos genera una verdadera incertidumbre en la sociedad,
incrementada por la complejidad misma de la sociedad en la que vivimos y porque el
ciudadano individual es consciente de que el control de tales riesgos se escapa
absolutamente de su esfera de poder. Son riesgos que generan otros, que controlan también
los otros, absolutamente andénimos, y ésta es una situacién que el ciudadano tiene,
simplemente, que aceptar, confiando o demandando poder tener la confianza de que esos
otros van a actuar positivamente en orden a distribuir y controlar adecuadamente esos
riesgos, que inevitablemente conlleva el desarrollo. En cualquier caso, esta situacién
descrita, junto a la denominada crisis del modelo del Estado de bienestar y a los efectos
derivados de la globalizacién, con los graves problemas de vertebracién interna que supone,
conlleva necesariamente lo que SILVA llamé la “institucionalizacion de la inseguridad’,
como una de las caracteristicas definitorias de la sociedad postindustrial, que califica como
una sociedad de ‘objetiva” Inseguridad, que se amplifica por la sensacion social de
Inseguridad, de naturaleza subjetiva 8.

Frente a esta inseguridad estructural, el ciudadano busca soluciones; y las busca,
precisamente, en el Derecho penal, instancia en la que deposita toda la “confianza™, al
tiempo que, de esta forma se va acentuando cada vez mas la “funcién socio-pedagdgica” que
inevitablemente cumple el Derecho penal, convirtiéndose en el ordenamiento expresivo de
la “moral social” de lo que, a falta de una moral social fuerte o definida, establece lo que
esta “bien” y lo que esta “mal”; no s6lo lo que esta radicalmente “prohibido”.

La sociedad del siglo XXI, pues, “huye hacia el Derecho penal” en demanda de proteccion y,
dada su enorme sensibilidad al riesgo, busca cada vez mas proteccién, frente a los riesgos
que le afectan, o que puedan afectarlel®. Es una sociedad del ocio y del consumo, pero
también es, cada vez mas, una sociedad sensibilizada con la protecciéon de su entorno y, en
particular, de su entorno medioambiental. Asi mismo, es una sociedad cada vez mas
sensibilizada con la ineficacia y/o con la corrupciéon de los poderes publicos y, en general,
con la criminalidad de los detentadores del poder real en la sociedad, de los powerfull: delito
fiscal, delitos socioeconémicos, corrupcién en los negocios y en la administracién... Una
sociedad cada vez mas exigente con la calidad de los productos y servicios que recibe,
conocedora de sus derechos, y decidida a hacerlos valer. En este contexto, se podria decir
que la sociedad es cada vez mas reacia a creer en el accidente y los conceptos de riesgo,
posiciéon de garante, imputacién objetiva, peligro abstracto, criminalidad de empresa, etc.,
adquieren un papel protagonista.

7 SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit., p. 26-28.

8 SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit., pp. 28y ss.

En un sentido critico, sin embargo, creo que debe reflexionarse también sobre la expresiva frase de ARTZ quien
afirma que: «Ademads del dafio causado por la pérdida de seguridad, el ciudadano tiene que aguantar la ironia del
cientifico social de que su inseguridad es imaginaria», citado por KUHLEN, L., «La autocomprensién de la ciencia
juridico penal frente a los desafios de su tiempo. Comentario», en ESER/HASSEMER/BURKHARDT (Coords. de la
versién alemana) y MUNOZ CONDE (Coord. de la versién espafola), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
milenio, 2004, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 65y ss., p. 84.

9 En cuanto al descrédito que sufren en la actualidad otras posibles instancias de proteccién y la huida hacia el
Derecho Penal, vid. SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit., pp. 61 y ss.

10 Es por ello, como afirma ALBRECHT que, aunque es mas que cuestionable que el Derecho penal pueda resolver los
problemas tan complejos que se le plantean, lo cierto es que el Derecho penal tiene actualmente el caracter de
«arma politica». Vid. ALBRECHT, P-A., «El Derecho penal en la intervencion de la politica populista», en AAVV, La
insostenible situacion del Derecho penal, 2000, Granada: Comares, pp. 471 y ss., p. 473.
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2. La sociedad actual como sociedad globalizada

A los nuevos riesgos, nuevas formas de criminalidad y nueva sensibilidad social derivada de
la conciencia de tales riesgos, debe anadirse el impacto de la globalizacion, ante todo
econdémica, en nuestra sociedad, caracterizada por la supresiéon de fronteras, la libre
circulacién de personas y mercancias dentro de ciertos espacios, a la internacionalizacién de
las empresas, a las concentraciones de capital, a la internacionalizacién de los transportes y
de las comunicaciones...

El impacto de este fenémeno en la sociedad estd siendo trascendental y también en el
Derecho penal. Asi, la globalizacién ha supuesto, ante todo, la organizacién e
internacionalizacién de la delincuencia, sobre todo econdémica o, en general, lucrativa:
trafico de drogas, armas, seres humanos, corrupcién, blanqueo de capitales, prostitucién,
pornografia infantil...; pero también en otras parcelas, especialmente sensibles, como el
terrorismo, que ha sufrido una enorme transformacion como fenémeno delictivo en los
altimos afios. Y no hace falta, realmente, dar ejemplos en estos ambitos, sino sélo llamar la
atencién, sobre la gran inseguridad e inestabilidad que esta clase de delincuencia genera,
para los Estados y para el conjunto de la ciudadania; y sobre las carencias en la
configuraciéon dogmatica de esta clase de delincuencia, claramente opuesta a la tradicional.
Frente a esta macrocriminalidad, ademaés, sblo se pueden oponer soluciones internacionales
de lucha global y uniforme entre los diversos Estados; soluciones que, ademés de dificiles de
poner en marcha, habran de buscarse, como acertadamente sefiala SILVA, con una
perspectiva eminentemente practica, que evite los “paraisos juridico-penales”, obtenida por
consenso y armonizacién entre los diversos sistemas juridicos pertenecientes a un mismo
entorno cultural, por lo que adoleceran de significados déficit sisteméaticos y garantisticos!!.
Y aun asi, la realidad muestra que, mas alla de tales deficiencias, son fenémenos
increiblemente dificiles de erradicar, entre otros factores, por su deslocalizacién.

De otra parte, la globalizacién tiene otra vertiente, cuyos efectos se dejan sentir todavia
mas en el desarrollo particular de cada sociedad, y que esta vinculada, de una parte, a las
bolsas, cada vez mas amplias, de pobreza y marginalidad que genera la mundializacién
econémica y el desarrollo tecnolégico y, especialmente, al fenémeno de la inmigracion en
masa. Estos fendmenos estan propiciando, por diversos factores, una clara tensién en la
vertebracion de la sociedad, y estan incidiendo decisivamente en la microcriminalidad y,
por tanto, en la seguridad ciudadana, con nuevas formas de realizacién de la criminalidad
patrimonial tradicional, cada vez mas violenta, organizada y profesionalizada, propiciando
en los diversos ordenamientos respuestas de signo claramente punitivista.

3. Empoderamiento constitucional de la ciudadania

Al hilo del planteamiento de SILVA SANCHEZ, QUINTERO OLIVARES afirmaba que, aun
aceptando la realidad de este cambio, lo que esta sucediendo en Espafia, en realidad, no
seria un cambio impuesto por la modernidad o el desarrollo postindustrial, «sino un
intolerable aumento y endurecimiento del derecho penal clasico, a la vez que las

infracciones que debe imponer el tiempo que vivimos se configuran mal y se aplican peor»
12

De hecho, también QUINTERO OLIVARES mads recientementel?, en su obra K/ problema
Penal, incide en la dimensién social del problema penal y en la transformacién del Derecho
Penal en los ultimos anos. De una parte, afirma que es una paraddjica constante en
Espana, y en otras sociedades, que, de una parte, se acuse al sistema penal de ineficacia y
de incapacidad para resolver el problema penal; y de otra, se insista en la terapéutica
penal, exigiendo constantemente mas y mas graves castigos, mas delitos, mas prisién... y,

11 Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M?., “Retos cientificos y retos politicos de la ciencia del Derecho penal”, en AAVV-ARROYO
ZAPATERO/NEUMANN/NIETO MARTIN (Coords.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo, 2003,
Cuenca: EUCM, pp. 25y ss.

12 Vid. QUINTERO OLIVARES, G., Adonde va el Derecho Penal: reflexiones sobre los legisladores y los penalistas
espanoles, 2004, Madrid: Thomson-Civitas, p. 53.

13 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., Kl problema penal' la tension entre teoria y praxis en Derecho Penal, 2012,
Madrid: Tustel, pp. 27 y ss.
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en definitiva, mas Derecho Penal. Ello mostraria con claridad, a su juicio, que “el problema
penal es inevitable y consustancial a la vida en sociedad”14.

De otra parte, también llama agudamente la atencidon acerca de la adquisicién de una
“cultura constitucional’ y de una conciencia social acerca de la proteccién constitucional, la
asunciéon de nuevos valores y del derecho a reclamar tales valores. Ello explicaria, de una
parte, la pérdida de respaldo social de valores desfasados sobre el honor, la sexualidad o la
propiedad... y, de otra, una revalorizacién sin precedentes de otros derechos como la
intimidad, la libre determinacién en materia sexual, la no discriminacién, la dignidad, la
transparencia y conducta correcta por parte de los funcionarios publicos..., exigiendo que se
reaccione firmemente desde el Derecho Penal para su proteccidn.

A mi juicio, efectivamente, el cambio social en diversos érdenes es, sin duda, la primera
causa de la “modernizaciéon” expansiva del Derecho penal, aunque no lo sea, ni tiene por
qué serlo, en el como se estd llevando en la practica legislativa dicha expansion. Esa es
funcién, y responsabilidad, del Poder legislativo, que responde a un populismo (més o
menos exacerbado segin los casos) que caracteriza a la clase politica que nos ha tocado
padecer y que se retroalimenta con el papel catalizador de los medios de comunicacién, del
inmenso poder que estan adquiriendo las redes sociales?s, que nos trasladan las alarmas
sociales en términos de verdades contrastadas y la opinién publica “publicada”, reclamando
siempre una mayor intervencion del derecho penal?,

Ahora bien, también me gustaria resaltar que, bajo el negativo rétulo de “populismo”, no
deben desprestigiarse por sistema las demandas sociales de una mayor intervencién y
control penal y, sobre todo, de una real y eficaz persecucién de la delincuencia de los
poderosos. Esta demanda ha supuesto, a mi juicio, uno de los factores claves de
modernizacién y democratizaciéon del Derecho Penal, incrementando la presién punitiva en
el orden socioeconémico y la delincuencia vinculada con la corrupciéon. Estas legitimas
demandas sociales se insertan en ese empoderamiento ciudadano constitucional al que se
ha hecho referencia, arrancan en buena medida de la genuina “indignacién” de la
ciudadania, expresada de forma muy significada en los movimientos sociales asociados con
el 15M, frente una corrupcién publica generalizada y a una crisis econémica durisima que
se ha cebado con los mas débiles.

4. Inseguridad ciudadana’ demandas sociales de seguridad frente a la criminalidad cldsica
y a la peligrosidad del autor

A la descripcion que hasta ahora hemos esbozado con relacién a la sociedad actual que ha
catalizado los cambios hacia el Derecho Penal “moderno”, le falta otorgar suficiente
autonomia a un fenémeno que sélo parcialmente tiene que ver con la “sociedad del riesgo”, a
menos que se de a este término un sentido global, que incluya no sélo el riesgo de
naturaleza socio-econdémica, sino también peligro derivado de individuos concretos o grupos
humanos y que se vincula con la delincuencia tradicional.

En su inspirador trabajo titulado: “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana’ un
debate desenfocado’V’, DIEZ RIPOLLES insistia en la necesidad de diferenciar claramente,
dentro de lo que podria calificarse como “Derecho penal moderno”, entre el “Derecho penal
del riesgo” y el “Derecho penal de la inseguridad ciudadana”. Este ultimo seria

14 Op. cit., p. 34.

15 En este sentido, MORILLAS CUEVA, L., “La funcién de la pena en el Estado social y democratico de Derecho”,
Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 2013, vol. 4 , pp. 1y ss.

16 Vid., en este sentido, también MORILLAS CUEVA, L., quien sefiala que no es ni siquiera verdad una de las
afirmaciones centrales sobre las que se sustenta el populismo punitivo, a saber, que la ciudadania perciba el
binomio seguridad-inseguridad como una de sus méaximas preocupaciones. Vid., en “La pena de prisién en la
sociedad actual”, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), La pena de prision entre el expansionismo y el reduccionismo
punitivo, 2016, Madrid: Dykinson, pp. 3 y ss., p. 6, citando un estudio del CIS que sitta la percepcién ciudadana de
la seguridad en Espafia en 3.30% a noviembre de 2016.

Sobre el populismo punitivo, por todos, LARRAURI PIJOAN, E., “Populismo punitivo y penas alternativas a la
prisién”, en BACIGALUPO, S. Y CANCIO MELIA, M. (Coords.), Derecho Penal y politica trasnacional, Barcelona:
Atelier, 2005, pp. 284 y ss.

17 DiEZ RIPOLLES, J.L., «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado», en AAVV,
Libro homenaje al Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, Madrid: Civitas, pp. 267 y ss.
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completamente diversol8 pero se habria servido, con una clara instrumentalizacién, del
discurso tedrico del primerol®. En realidad, advertia, la clave de las mas importantes
reformas legales, al menos en su vertiente practica, ha estado, precisamente, en la
represion de las nuevas manifestaciones de esta criminalidad cléasica, respecto de la que la
tecnologia o nuevos riesgos derivados de productos tiene una significacion del todo
secundaria y frente a la que de verdad puede constatarse una demanda social clara de
mayor control de la seguridad ciudadana. Una demanda de seguridad frente a Ia
criminalidad como fenémeno objetivo pero también frente a los autores, extendiéndose el
debate social (e incorporandose al Derecho Penal) a la neutralizacién del peligro derivado
de ciertos individuos y grupos humanos y, en definitiva a la peligrosidad social y socio-
biologica del autor.

I1I. RASGOS BASICOS DEL DERECHO PENAL ACTUAL

En este apartado nos vamos a referir inicamente a aquellos rasgos del Derecho Penal
vigente que se vinculan con el control penal del riesgo, dejando a un lado otros aspectos que,
sin duda, también caracterizan la politica criminal actual, como la internacionalizacién o la
potenciacion de la de la represiéon econdémica del delito y del rol de la victima.

1. El Derecho Penal como gestor de riesgos socioeconémicos de naturaleza estructural: la
“administrativizacion” del Derecho Penal

De la configuracion que se ha hecho de la sociedad actual como “sociedad del riesgo” puede
derivarse uno de los rasgos centrales que caracterizan al Derecho Penal actual, un “Derecho
penal del riesgo”, que ha adelantado significativamente las barreras de la intervencién
penal, hasta generalizar los delitos de peligro y a potenciar radicalmente el recurso a la
omisién (del control del foco de riesgo) como forma comisiva.

Las sociedades modernas se caracterizan, como ya hemos dicho, por las innumerables
actividades que en ella se desarrollan y que resultan en mayor o menor medida peligrosas
para los bienes juridicos individuales. Conductas algunas de ellas que, en si mismas, y
desde una perspectiva puramente utilitarista, no sélo no resultan censurables, sino que
incluso son deseables y necesarias, siempre y cuando el riesgo que de las mismas se derive
no supere los niveles de lo soportable. Se establece asi una relacion coste—beneficio que
obliga a la Administracién a normar ese tipo de actividades con el fin de mantener ese
riesgo dentro de los limites que la sociedad esta dispuesta a tolerar20: el riesgo permitido,
que convierte en atipicos los eventos dafosos que provengan de conductas realizadas
conforme a la norma de cuidado exigible.

De otra parte, en la medida en que las actividades de riesgo que se llevan a cabo en las
sociedades modernas afectan a cantidades ingentes de poblacién, y en la medida en que
tales actividades deben desarrollarse dentro de los margenes en los que la sociedad “se
siente segura”, el Derecho penal se ve obligado a modificar su forma de intervencién,
dirigiéndose a la proteccion de bienes juridicos de naturaleza supraindividual y
adelantando, al mismo tiempo, el momento de su intervencion, con el fin de no esperar la
produccién del resultado lesivo. Se produce asi el cambio de un Derecho penal entendido

18 Op. cit., p. 276-277. «Equiparar los riesgos derivados del uso de las nuevas tecnologias con aquellos asentados en
la vida cotidiana, como consecuencia de la creciente presencia de bolsas de desempleo y marginacién social, supone
aludir a dos fuentes de riesgo radicalmente distintas en su origen, agentes sociales que las activan, naturaleza
objetiva y subjetiva de los comportamientos y consecuencias nocivas producidas...» (p. 278).

19 Op. cit., p. 284.

20 Como sostiene ROMEO CASABONA, C. M., “Aportaciones del principio de precaucién al Derecho penal”, en
Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia. Congreso internacional. Facultad de
Derecho de la UNED (Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000), Madrid: UNED, 2001, pp. 77 y ss., p. 78, la gestion
democrdtica del riesgo comporta despojar del monopolio de la definicién, andlisis y evaluacién del mismo tanto a
los actores de la actividad productiva, como a quienes representan de algiin modo los intereses de los grupos de
presion, como a los técnicos expertos. Esa gestién democratica significa dar paso a la sociedad y a sus formas de
expresion a través de los movimientos sociales y ciudadanos con el fin de lograr un verdadero proceso democratico
de decisién y, en ultima instancia, lograr un equilibrio entre las diversas Opticas e intereses presentes en la
comunidad.
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como mecanismo de intervencién a posteriori, a un Derecho penal como mecanismo de
Intervencion previa, esto es, que se fundamenta en la idea de peligro y que interviene antes
de que se produzca el dafio con el fin de evitarlo.

Ello, obviamente, genera una clara tensién con las libertades inherentes del Derecho Penal
liberal2! y también dificultades dogmaticas en supuestos en los que al iniciarse la actividad
no se conocia su peligrosidad, que sélo se evidencia después y que suscita el problema del
momento en que debe retirarse un producto del mercado y, en consecuencia, el limite que
fundamenta una posible imputacién penal. También, resultan problematicos los resultados
que sélo se producen a largo plazo o en aquellos otros respecto de los que se desconoce su
causa cierta (solo la probable), asi como en los casos de pluralidad de factores de riesgo,
cuando el evento sblo puede producirse por acumulacién. Y légicamente, también con
relacién a la responsabilidad de las personas juridicas que realizan estas actividades de
riesgo y de la imputaciéon de sus directivos y empleados, cuando nos encontramos ante
estructuras descentralizadas, cadenas productivas, decisiones en equipo, delegacién de
competencias...22,

Es lo que se conoce como proceso de administrativizacion del Derecho penal en el control de
grandes riesgos de naturaleza estructural, sistémica: p.e. medio ambiente?’. El Derecho
penal ha asumido una forma de razonar, como es la de la lesividad global derivada de
acumulaciones o repeticiones, tradicionalmente propia de lo administrativo. De este modo,
el Derecho penal se convierte en un Derecho de gestiéon ordinaria de grandes problemas
sociales, en el que lo decisivo empieza a ser el problema de las “grandes cifras”, y no la
dimensién de lesividad del comportamiento individual, que, en muchos casos, directamente,
no podra apreciarse, dada la naturaleza colectiva, y hasta universal, del bien juridico
protegido.

De otra parte, se ha afirmado que es también en cierta medida un Derecho Penal simbdlico
o de educacién social?4. Un Derecho penal que, por encima de una eficacia real, tan sélo
persigue crear en la sociedad la imagen de que el sistema funciona, con el fin de generar
seguridad. Nada hay mds barato ni méas efectivo en términos propagandisticos que la
tipificaciéon, como delito, de nuevos comportamientos. Puede decirse, por ello, que la huida
hacia el Derecho penal no siempre sera la solucién preventiva mas efectiva, aunque
posiblemente si las mas efectista2s. Sin embargo, esa ineficacia, al propio tiempo, resulta
desconcertante para una sociedad que espera lo maximo del Derecho penal, produciéndose
asi un incremento de la desconfianza en el propio sistema que suele conducir a la peticién
de mayores penas en busca de esa eficacia sofiada.

2. La reconstruccion del Derecho Penal de la peligrosidad: el individuo como un foco de
riesgo en sf mismo

Bien miradas, efectivamente, buena parte de las reformas penales de los ultimos tiempos,
particularmente aquellas que han tenido un mayor impacto real y practico, no han incidido
en la delincuencia socioecondémica, sino en la tradicional criminalidad de la marginacion y
de la exclusion social, con el énfasis puesto en el caracter de delincuencia organizada,
fundamentalmente en el terrorismo, en los traficos ilicitos, en la explotacién sexual, en la
violencia doméstica y en la tradicional criminalidad de los desposeidos.... Una expansion del
Derecho penal que, como afirmara DiEzZ RIPOLLES, es de naturaleza “securitaria” y tiene
poco que ver con la genuina delincuencia creadora de “nuevos” riesgos, pero a la que se le
ha aplicado la «/a 1deologia de la distribucion o reparto de riesgos entre el individuo y la
sociedad»26,

21 En este sentido, SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit., p. 51, por todos.

22 Cfr. PALMA HERRERA, J.M. y AGUILERA GORDILLO, R., Compliances y Responsabilidad Penal Corporativa, 20117,
Cizur Menor: Aranzadi.

23 SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit., p. 121 y ss.

24 Asi, HASSEMER, W. “Rasgos y crisis del Derecho penal moderno”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1992, T. 42, pp. 235y ss., p. 240.

25 Cfr. las consideraciones de QUINTERO OLIVARES en E/ problema penal, cit., p. 55 ss.y 105y ss.

26 DiEZ RIPOLLES, op. cit., p. 279-280, con ulteriores precisiones en pp. 281 a 283 y 284 para la cita literal.
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El individuo, en si mismo, pasa de ser un sujeto que genera o provoca riesgos con su
actuacion delictiva, a ser considerado un «foco de riesgo» en si mismo. Y ello es tratado
desde el punto de vista politico-criminal desde el prisma de la ideologia de reparto de
riesgos, basada en la actividad de seguros o actuarial, conforme a la que la sociedad rechaza
hacerse cargo de los riesgos derivados de la reincidencia delictiva. Fstos corren a cargo del
delincuente que voluntariamente los genera.

Ello conduce, en primer lugar, a que la sociedad se vea descargada de la obligacién de
promover su resocializacién; en segundo lugar, a reabrir el planteamiento de la inocuizacion
selectiva; 'y, en tercer lugar, a la superaciéon del principio de culpabilidad, con la
intervencion penal més all4 del tiempo de cumplimiento de la condena, asi como anticiparla
a momentos previos a ella, mediante medidas de seguridad2?. El ultimo paso en la
configuracién de las bases analiticas del nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana se
logra mediante la distincion entre quienes merecen o no ser considerados ciudadanos de
una determinada comunidad, degradando de esta forma al delincuente para poder justificar
el rigor de las intervenciones penales que se planean.

Paradigma de esta evoluciéon ha sido la construccién dogmatica del “Derecho Penal del
enemigo”’ de JAKOBS28: «Quien quiera ser tratado como persona, debe dar también una
clierta garantia cognitiva de que se va a comportar como tal. Si esta garantia no se da, o
incluso es denegada de forma expresa, el derecho penal pasa de ser la reaccién de la
sociedad frente al hecho de uno de sus miembros a convertirse en una reaccién frente a un
enemigo»?9, Es mas, se trata de un deber del Estado el no tratarlo ya como persona, «ya que
de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demas personas»30. Frente al
enemigo no vale todo, pues se le sigue reconociendo como persona potencial’, pero puede
irse mas alld de lo necesario. En cualquier caso, estd medida supone ir méas alla de la
legitima defensa, que exige la actualidad del ataque; frente al enemigo, también se trata de
la defensa frente a agresiones futuras. El Derecho penal del enemigo funciona con unas
reglas diversas a las propias del derecho juridico-estatal interno, de la normalidad, vy,
reconoce, certeramente, que todavia no ha resuelto en absoluto la cuestion de si, realmente,
puede ser calificado como “derecho” 32,

Las caracteristicas definitorias del Derecho penal del enemigo serian, pues: 1) un amplio
adelantamiento de la punibilidad, con el fin de combatir cuanto antes la peligrosidad del
sujeto, tratando de evitar dafios futuros; 2) una falta de reduccién de la penalidad
proporcional al adelantamiento de la intervencién; 3) esta regulacién significa el paso de la
legislacién de Derecho penal a la legislacion de Ilucha contra la delincuencia, dirigida
particularmente frente a la delincuencia econdmica, el terrorismo, la criminalidad
organizada y también, aun de forma menos definida, frente a otros delitos, p.e. los de
naturaleza sexual o los relacionados con la corrupcién. En todos estos supuestos Ia
expectativa de derecho es defraudada de manera duradera, tratando el legislador de
combatir a individuos que, en su actitud mostrada (por ejemplo, en el caso de los delitos
sexuales), en su vida econémica (pe. delincuencia patrimonial profesionalizada) o mediante
su incorporacién a una organizacién (terrorismo, criminalidad organizada o incluso en la
conspiracién para delinquir), se han apartado probablemente de forma duradera y, al

27 Cfr. DIEZ RIPOLLES, op. cit., p. 285-286.

28 JAKOBS, G., Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1997, pp. 294 y ss. del mismo autor, «Derecho penal del
ciudadano y Derecho penal del enemigo», en JAKOBS, G./CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2° ed.,
Madrid, 2006, pp. 21 y ss.

29 JAKOBS, G., «La autocomprensién de la Ciencia del Derecho penal frente a las exigencias de su tiempo.
Comentario», en ESER/HASSEMER/BURKHARDT (coords. de la versién alemana) y MUNOZ CONDE (Coord. de la
versién espanola), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, 2004, Valencia: Tirant, p. 58.

30 «Por tanto, seria completamente erréneo demonizar aquello que aqui se ha denominado Derecho penal del
enemigo; con ello no se puede resolver el problema de como tratar a los individuos que no permiten su inclusién en
una constitucién ciudadana». JAKOBS, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en
JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho Penal del enemigo, cit., p. 47.

31 En tanto que el delincuente ha de tener el derecho de volver a arreglarse de con la sociedad y porque tiene la
obligacion de proceder a la reparacién, teniendo el deber como presupuesto la existencia de personalidad. JAKOBS,
“Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho Penal del
enemigo, cit., p. 29.

32 JAKOBS, “La autocomprensién ...Comentario”, cit., p. 58.
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menos, de modo decidido, del Derecho33; 4) supresién de garantias procesales. Con este
derecho, afirma JAKOBS, «El estado no habla con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus
enemigos»34, Frente ellos, el objetivo claro del Derecho penal es, pues, la seguridad
cognitiva, el aseguramiento de la sociedad frente al peligro claro y permanente que
comporta el “enemigo”, lo que justificaria una amplia renuncia a las garantias materiales y
procesales que conforman el Derecho penal del ciudadano. El Derecho penal de enemigos es,
pues, una guerra, cuyo caracter ilimitado o total depende de cuanto se tema al enemigo35.

El Derecho penal del enemigo seria, por lo demads, una solucién inevitable en la sociedad
actual, donde el nimero de enemigos, vaticina JAKOBS, no harda mas que crecer. En una
sociedad donde han perdido fuerza anteriores referencias valorativas como la religion, la
familia o la nacionalidad y no se han sustituido por otras nuevas, es mucho mas facil para
el individuo construir su identidad personal al margen del Derecho. Més aun, si atendemos
al «poder detonante» de la pluralidad cultural, sin integracion real, como factor de
desvertebracién de la sociedad3s.

IV. DISCUSION: IMPLICACIONES DOGMATICAS Y POLITICO-CRIMINALES DEL
PARADIGMA DEL RIESGO EN EL DERECHO PENAL

En lo que sigue, me gustaria introducir, necesariamente de forma breve, los términos
fundamentales en los que se han planteado el debate en torno al Derecho Penal del riesgo,
Un debate que ha sido académicamente muy intenso, si bien parece haberse “apagado” un
tanto en los Ultimos afios. De otra parte, circunscribo estas consideraciones a los dos rasgos
centrales que caracterizan al Derecho Penal actual en cuanto a la gestién de la nocién de
riesgo: la expansion extensiva relacionada con el control de grandes riesgos estructurales de
naturaleza socioeconémica y la expansién intensiva que ha supuesto el Derecho Penal de la
inseguridad ciudadana, particularmente en lo referido a la reconstruccién del Derecho
penal de la peligrosidad.

1. Ilegitimidad democratica de prescindir del Derecho Penal del riesgo en el siglo XXT

Resulta imposible tratar aqui con detalle que merece el debate que a lo largo de los tltimos
anos se ha ido desarrollando en torno a la modernizacion del Derecho Penal. Muy
brevemente, podrian destacarse tres posiciones basicas, vinculadas con el Derecho Penal
del riesgo de naturaleza socioeconémica.

La primera de ellas podria denominarse la opcién minimalista de la denominada “Escuela
de Frankfurt”. En torno a esta etiqueta se han alineado las posiciones criticas de autores
como HASSEMER, LUDERSSEN, HERZOG o PRITTWITZ37, cuyas posiciones criticas se centran en
el nuevo modelo de Derecho penal se aleja del Derecho penal liberal que surgié con la
Tlustracién, que seria para ellos el Derecho penal cldsico. Se propone, por tanto, una
reduccion radical orientada a la defensa de un modelo ultraliberal de Derecho penal. El
Derecho penal debe configurarse como un Derecho protector de bienes juridicos de personas
fisicas individuales, lo que reduciria la intervencién penal a las conductas atentatorias
contra la vida, salud, libertad y propiedad. De otra parte, el Derecho penal habria de

33 JAKOBS, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho Penal
del enemigo, cit., p. 40.

34 JAKOBS, G., op. cit., p. 58-59

35 Las ideas béasicas que conforman el sustrato filoséfico e ideolégico del “Derecho penal del enemigo” provienen de
una larga tradicién. Cfr. en GRACIA MARTIN, L., El horizonte del finalismo y el “Derecho penal del enemigo”, cit.,
pp. 117-168.

36 JAKOBS, “Derecho penal del ciudadano...”, cit., p. 60.

37 Cfr., sobre la posicién de esta escuela, INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT (ed. alemana), AREA
DE DERECHO PENAL DE LA U. POMPEU FABRA (ed. espafola), La insostenible situacion del Derecho penal, cit.,
passim. También pueden consultarse otros trabajos de los autores citados, ademéas de los referidos en el texto,
como HERZOG, F., «Sociedad del riesgo, Derecho penal del riesgo, regulacién del riesgo», pp. 249 y ss.; y
PRITTWITTZ, C., «Sociedad del riesgo y Derecho penal», pp. 259 y ss., ambos en ARROYO ZAPATERO/NEUMANN/NIETO
MARTIN (Coords.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo, cit.
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mantener el maximo nivel de garantias procesales y materiales, en cuanto a la
configuracion de los tipo penales y a la imputacion3s,

La segunda posicién que podria destacarse seria la del Derecho Penal de dos/tres
velocidades de SILVA SANCHEZ, quien parte de la premisa de que el cambio en los
presupuestos de ese Derecho penal clasico es absolutamente necesario, si bien hay que
distinguir entre lo que es “expansién razonable” y una “expansion irrazonable” del Derecho
penal3®. De lo que se trata, entonces, es de tratar de compaginar el proceso expansivo y la
busqueda de eficacia, con el respeto de los principios y garantias que impone un Estado de
Derecho, lo que considera que puede lograrse racionalizando el uso de la pena privativa de
libertad4®. Propone admitir esos nuevos mecanismos de intervencién propios del nuevo
Derecho penal siempre y cuando no se prevean en relaciéon a las mismas penas privativas
de libertad4!l. De este modo, los ejemplos que hoy conocemos, como los delitos en materia de
drogas, econdémicos, ecolégicos, etc., para los que, precisamente, se prevén penas privativas
de libertad, tendrian que integrarse en el ntucleo duro del Derecho penal o Derecho penal de
la primera velocidad, en el que, como consecuencia de la existencia de este tipo de penas se
aplicarian las maximas garantias y las mas rigurosas reglas de imputacién. La otra
alternativa seria reubicarlos en un Derecho penal de segunda velocidad, en cuyo caso
estaria permitido, respecto a los mismos, cierto relajamiento de las garantias de imputacién
penal, compensada por la renuncia al uso de la pena privativa de libertad. Una ultima
opcidén seria el Derecho penal de tercera velocidad, ciertamente cercana al Derecho Penal
del enemigo, que solo seria admisible por razones de absoluta necesidad, subsidiariedad y
eficacia en un marco de emergencia, y que combinaria el relajamiento de garantias y reglas
de imputacién con el uso de penas privativas de libertad. Esta clase de Derecho penal,
planteado como “mal menor” y siempre que no haya riesgo de contaminacién, podria
plantearse en los supuestos de delincuencia patrimonial profesional, delincuencia sexual
violenta o reiterada o en fenémenos como la delincuencia organizada o el terrorismo, que
amenazan con socavar los cimientos mismos de la sociedad constituida en Estado42.

En tercer lugar, podriamos agrupar aquellas posiciones que se muestran, sin perjuicio de
los matices entre ellas, claramente a favor de la modernizacién del Derecho penal y que
parten de dos presupuestos centrales. En primer lugar, del reconocimiento de la necesidad
de proteger penalmente bienes juridicos supraindividuales. En segundo, de negar la
premisa mayor de la teoria critica de la modernizacién del Derecho penal, oponiéndose a la
incompatibilidad entre éste nuevo Derecho y los principios y garantias politico-criminales
basicas de un Estado de Derecho, asi como a las tradicionales reglas de imputacién
derivadas de éste. Ello, sin perjuicio de que algunos de ellos reconozcan la necesidad de
flexibilizar en parte algunos de ellos para poder adaptarse adecuadamente a la nueva
realidad normativa y criminol6gica43.

Radicalmente a favor de la modernizacién del Derecho penal se ha manifestado, por
ejemplo, GRACIA MARTIN, quien defiende un rechazo frontal de lo que él llama el discurso de
la resistencia*?, proveniente de la Escuela de Frankfurt y otros discursos ultraliberales, que
debe rechazarse, porque se trata de un discurso «nsostenible e inaceptable desde la
perspectiva histérico-material de las exigencias éticas y politicas de nuestro tiempo», al
tiempo que se opone, con idéntica vehemencia, a que pueda considerarse al “Derecho penal
liberal” como un modelo clasico, ideal de Derecho penal. A su juicio, este modelo de Derecho
penal es un modelo histdrico, que surgié en unas coordenadas socio-politicas muy concretas

38 HASSEMER, «Rasgos y crisis...», cit., p. 237.

39 SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit., p. 26.

40 Op. cit., p. 152.

41 QOp. cit., p. 155 y ss.

42 Op. cit., p. 163.

43 Cfr. GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos para la lucha por la modernizacion para la lucha por la modernizacion y
expansion del Derecho Penal y para la critica del discurso de la resistencia, 2003, Valencia: Tirant, pp. 155-156.

44 Cuyo unico valor que le puede ser concedido en el plano cientifico, a juicio de este autor, es el de simple
reafirmacion de los postulados liberales y mera funcién de resistencia a la modernizacién del Derecho penal.
GRACIA MARTIN, op. cit., p. 199 y péaginas siguientes con ulteriores consideraciones criticas. En cuanto a la cita
literal, p. 37.
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(el Estado liberal burgués) y cuyo contenido responde basicamente a los intereses de las
clases dominantes en tal contexto.

También se muestran a favor de la necesidad de proteger bienes juridicos supraindividuales
otros autores como CORCOY BIDASOLO#%5, muy critica también con estos planteamientos y
para quien la propuesta de SILVA SANCHEZ es un fraude de etiquetas, que esconde en tres
modelos de Derecho penal, tres “clases” de ciudadanos: de primera, de segunda y de tercera.
; O GARCIA-PABLOS DE MOLINA%6, quien afirma que la identificacién del bien juridico con los
intereses exclusivamente individuales «es un prejuicio inadmisible, que desconoce la
realidad» y que, ademds «guste o no guste, la exclusién del ambito legitimo de la
intervencién penal de los intereses colectivos privilegia al mundo de los negocios, de las
finanzas, del crimen organizado, de la corrupcién politica y administrativa...»...

Ante estos planteamientos, comparto plenamente la opinién de que el Derecho penal no
puede sustraerse de intervenir en el control de los nuevos riesgos generados por el progreso
social y econémico. Menos aun, oponiendo en bloque la conveniencia y exclusiva legitimidad
de un modelo de Derecho penal del siglo XIX, del Estado de Derecho liberal burgués (si es
que alguna vez existi6 con los rasgos que se le atribuyen), para proteger la convivencia y los
bienes juridicos fundamentales propios de la sociedad del S. XXI, que aspira a ser un
Estado social y democratico de Derecho, ciertamente diverso.

De entrada, la opcién minimalista de la Escuela de Frankfurt se aviene francamente mal
con la idea de la historicidad y positividad del Derecho penal, que debe, para poder incidir
de alguna manera en la sociedad cuya convivencia pretende regular. Y nuestra sociedad
occidental, como ha afirmado CORCOY BIDASOLO, junto a los bienes cldsicos de naturaleza
individual, no se cuestiona la necesidad de proteger penalmente los riesgos de tipo atémico,
quimico, ecoldgico, genético o socioecondmico7.

Eso no puede significar una total ruptura con el pasado, ni, menos ain, un olvido de los
logros y conquistas basicas de éste. En nuestro caso, ello debe suponer sustraerse a las
garantias derivadas de un Estado de Derecho. Pero, necesariamente, el entendimiento de
las mismas no puede ser absolutamente descontextualizado, idealizado, hasta desproveerlo
de cualquier referencia espacio-temporal. Manteniendo su esencia, deben ser adaptadas a
su significado en el modelo de Estado de Derecho actual, que es también democratico y
sobre todo, es o debe ser también social, que atiende a la vigencia real de los derechos, a la
transformacion social para su consecucién y que también mira al conjunto de la ciudadania
y sus necesidades (también futuras, dada la escasez, finitud y degeneracién de los recursos)
como sujeto colectivo. Ello, como se desprende claramente del art. 9.2 de la Constitucién,
implica afnadir un significativo contenido material al Estado de Derecho, sustancialmente
diverso al modelo propio del Estado liberal.

Como sefiala JARIA T MANZANO, a partir de esta clausula social se reconocen una serie de
bienes juridicos constitucionales que permiten la expansién de la actividad tuitiva y
reguladora de los poderes publicos, particularmente los establecidos en el Capitulo III, como
la salud, la vivienda o el medio ambiente..., representando una “clausula de habilitacién”
para la accién del Estado a través también del Derecho penal y con respeto a los principios
de intervencién minima, proporcionalidad, tipicidad y legalidad4s. Asi mismo, este autor
subraya la conexién del Estado social con la seguridad, reclamando la accién de los poderes
publicos también para salvaguardar el ambito de confort de las personas que les permita
desplegar su autonomia. Ello supone para el Derecho penal, afirma, no sdlo el
establecimiento de nuevos bienes juridicos dignos de proteccién, sino también nuevas

45 CORCOY BIDASOLO, M., «Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal en el control de riesgos», en MIR
PUIG/CORCOY BIDASOLO (Dirs.) y GOMEZ MARTIN, V. (Coord.), La Politica criminal en Europa, Barcelona: Atelier,
2004, pp. 25y ss., p. 29.

46 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introducciéon al Derecho penal, 4° ed., 2006, Madrid: EDIASA., p. 209.

47 CORCOY BIDASOLO, «Limites objetivos ... », cit., p. 28.

48 JARIA T MANZANO, J., “El marco constitucional del Derecho Penal”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), JARIA I
MANZANO, J. (Coord.), Derecho Penal Constitucional, 2015, Valencia: Tirant, p. 135 y ss., p. 175, advirtiendo
también acerca de la erosién de esta clausula con la modificacién del art. 135 CE y su mayor fragilidad (p. 177).
También, QUINTERO OLIVARES, “Aspectos generales”, en la misma obra, pp. 22 y ss., pp. 27 y 28.
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categorias delictivas, como ocurre con los delitos de riesgo, que puede ser considerado la
manifestacion penal paradigmatica del FEstado social’d.

Al mismo tiempo, desde un punto de vista dogmatico, esta modernizaciéon del Derecho y de
la Ciencia del Derecho penal no puede ningunear el sélido edificio conceptual y sistematico
que nos ofrece la Teoria juridica del Delito y las reglas de imputaciéon que la conforman.
Pero hace falta un esfuerzo de adaptacién del mismo, esa “nueva” dogmatica que reclamara
ROXIN para afrontar las particularidades del nuevo Derecho penal y que, habra de ser
contrastada con las exigencias y garantias de un Estado de Derecho.

Esta apuesta decidida por la modernizacién del Derecho penal tampoco puede significar que
el jurista deba aceptar, como expansion adecuada y razonable, todo lo que el legislador
atribuya al Derecho penal. Como siempre, el dogméatico debe esmerarse en su labor de
critica y proponer reformas de lege ferenda. Pero esta labor, como ya se ha anticipado, debe
hacerse “desde dentro”, apostando realmente por una dogmatica “comprometida”, esto es,
tomando como propio el nuevo Derecho penal positivo vigente y no sustrayéndose de esta
labor, remitiéndolo en bloque a un lugar nuevo e indefinido. Al mismo tiempo, tampoco
sustrayéndolo, en bloque, del rasgo mas definitorio con que cuenta el Derecho penal: la
pena privativa de libertad. En esencia, ello implica desnaturalizar de forma absoluta la
calificacién de “Derecho penal” para ese sector, que habria de incardinarse en el pretendido
“Derecho penal de segunda velocidad”, al tiempo que supondria desconocer
deliberadamente que para este ambito de la criminalidad la pena pecuniaria es del todo
inocua y, como ha sefialado GARCIA-PABLOS, también injusta, porque en tultimo término
forma parte de los costes empresariales, se repercute en el precio y termina pagandola el
comprador final?0.

Todo ello, sin que haga falta insistir en las consideraciones valorativas y politicas, que
pueden efectivamente deducirse con facilidad de la sustraccién del genuino Derecho penal
de toda la delincuencia de naturaleza esencialmente econémica (la de los poderosos); asi
como de la no aceptacién, como bienes juridico-penales, de valores o intereses que, como el
medio ambiente o la salud publica, que son absolutamente esenciales para la sociedad del
presente; y para la sociedad del futuro, cuyo contexto vital nos corresponde a nosotros
preservar.

A mi juicio, tales soluciones no se corresponden con el sentir general de la sociedad y no
pueden ser, por tanto, bien entendidas por los ciudadanos, a cuyo servicio debe estar, sin
duda alguna, el Derecho penal®!. M4as ain de una ciudadania que esta indignada con una
crisis econoémica del sistema capitalista brutal, que se ha cebado con los mas débiles, y con
una corrupcién generalizada en el mercado y en la Administracién. De una ciudadania que,
a resultas de todo ello, lucha por consolidar su empoderamiento, es mas consciente de
preservar las condiciones de vida ante riesgos imprevisibles y estructurales y se esta
haciendo mas duefia de sus derechos constitucionales, como sujeto individual y colectivo,
mas alla de los derechos fundamentales de primera generacion.

49 JARIA 1 MANZANO, “El marco constitucional...”, p. 176.

50 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion..., cit., p. 209,

51 Me parece muy acertada la peticién de moderacion a la ciencia penal que hace KUHLEN, “La autocomprensién...
Comentario”, cit., p. 74. «Porque el como se tome partido ante los desafios juridicos penales depende
fundamentalmente de valoraciones, y no hay ninguna razén que fundamente la hipétesis de que los penalistas
valoren “mdés correctamente” o “mejor” que los politicos que hacen el Derecho o los ciudadanos sin formacién
juridica» (op.cit., loc. cit.). Y afiade todavia otra consideracién respecto de la tacha sistematica de “populista” de la
actual politica criminal por parte de la Teoria critica. Asi, afirma, «hasta qué punto se ha hecho dificil la posicién
de la critica se aclara, si se desplaza la atencién de los pretendidos politicos populistas al pueblo mismo. ;Cémo se
le puede pedir en realidad su capacidad de juicio en cuestiones politico-criminales si obliga, por asi decirlo, en
sentido simbélico y populista, a una Politica criminal errada por principio? (76-79). «La critica al moderno
Derecho penal (concluye)... ha establecido una relacién muy dificil no sélo con la politica criminal existente, sino
también con la poblacién, cuyo modo de ver las cosas no es tomado en consideracion por esta Politica criminal.
Segun esta opinién, los ciudadanos no estdn en su mayoria en situacién de enjuiciar racionalmente cuestiones
politico-criminales y por eso se convierte en el objeto de la aclaracién cientifica. Este modo de ver las cosas esta
equivocado...» (op. cit., p. 84).
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2. “Derecho Penal individualizado” y Bioprediccion

Cuando se traslada el discurso del riesgo al sector de la peligrosidad criminal, la politica
criminal se convierte en una cuestién, si cabe, ain mas peliaguda, Y ello, porque la
experiencia histérica demuestra que es en este sector de la delincuencia (el que incide més
en la seguridad ciudadana) donde este discurso tiene un impacto real y méas amplio, por las
razones apuntadas.

Es verdad, preciso es reconocerlo, que las dificultades para contener una delincuencia, como
la terrorista o, en general, la delincuencia organizada, sobre todo a escala internacional,
ponen en jaque a todo el sistema punitivo de los Estados de nuestro entorno cultural,
construido sobre un modelo de delincuencia esencialmente individual, localizada y
ocasional, absolutamente diversa; y revestido con las garantias propias de un Estado de
Derecho. Frente a alguien que esta dispuesto a morir, matando previamente a todos cuanto
alcance la bomba adosada a su cuerpo o consiga atropellar su vehiculo, la amenaza de la
carcel es mas que relativa. Frente a estos sujetos y colectivos, la eficacia preventiva de la
pena es, aunque sea grave, probablemente insignificante para para contramotivar el
comportamiento criminal. A un nivel inferior, pero que se deja sentir mucho en la seguridad
ciudadana, el terrorismo nacional, las bandas de delincuencia organizada, que cada dia
amplian méas sus actividades delictivas hacia la delincuencia tradicional, manteniendo sus
tradicionales dmbitos como el trafico de drogas, de seres humanos, inmigracién ilegal, trata
de personas, explotacién sexual de mujeres y menores..., lanzan un verdadero 6rdago al
aparato punitivo del Estado; y la sociedad lo percibe como tal. El Estado de Derecho se ve
en gran medida impotente para atajar, de una forma visiblemente efectiva para la sociedad,
esta clase de criminalidad. La verdad es que, con el mismo convencimiento, no parece que
un radicalizado “Derecho penal del enemigo” tampoco pueda estar en muchas mejores
condiciones para resolver este problema y la realidad no hace mas que confirmar dia a dia
esta impresién. La violencia gratuita no engendra mas que violencia, igualmente gratuita e
legitima®2,

La propuesta tedérica de JAKOBS fue y sigue siendo absolutamente impactante33, sobre todo
porque el autor “describe” una situacién que se percibe como real, sobre todo a nivel
internacional. Y lo hace con tal poder de conviccién, que nos trasmite fatalmente la idea de
que se trata de un modelo penal inevitable, dada la acreditada falta de eficacia del aparato
punitivo para afrontar esta clase de criminalidad. Kesulta sumamente objetable, se le ha
sefialado, limitarse simplemente a describir sin valorar?4 este modelo de Derecho penal y
que implique retirar al individuo el status de “persona” y excluirlo del contrato social,
aunque sea transitoriamente. Eso, como linea de principio, por mas matices que se le
puedan anadir, resulta incompatible con la dignidad del ser humano, como ser
esencialmente social e igual a todos los demds, y con la democracia®®. Lo que ha estado
sucediendo a nivel internacional debe calificarse simplemente de “lucha o guerra contra el
terrorismo”; o “contra el narcotrafico”... Y lo que genera es el mismo producto: mas guerras
como lo fue la de Irak o es ahora en Siria en la lucha contra el Daesh; a estados de
excepcién, como el que se tuvo que instaurar en Francia tras la ola de atentados yihadistas
en 2017 perpetrados por lobos solitarios; a movimientos masivos de refugiados que parecen

52 Vid. en este sentido, PRITTWITZ, C., “Derecho penal del enemigo: ;Analisis critico o programa de Derecho penal?”,
en MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (Dirs.) y GOMEZ MARTIN, V. (Coord.), La Politica criminal en Europa, 2004,
Barcelona: Atelier, pp. 107 y ss.; p. 118., recalcando, ademas, que carece de fundamento empirico alguno (p. 119).

53 En cuanto al problema planteado, la ciencia en su critica ha llegado a la posicién, sorprendente, «que el
diagnéstico da miedo u que su formulacion es indecorosa», dice JAKOBS, «ciertamente, el mundo puede dar miedo y,
de acuerdo con una vieja costumbre, se mata al mensajero que trae una mala noticia por lo indecoroso de su
mensaje. Ninguna palabra més sobre esto». Vid. JAKOBS G./CANCIO MELIA, M.; Derecho penal del enemigo, 2° ed.,
Madrid: Thomson-Civitas, p. 17. “Provoca, ya desde el principio, un rechazo emocional”’, derivado,
justificadamente, de la contemplacién histérica y actual del uso que en algunos casos ha podido hacerse del
Derecho penal en algunos paises. Asi, GRACIA MARTIN, L., El horizonte del finalismo y el “derecho penal del
enemigo”, 2005, Valencia: Tirant, p. 94.

54 En este sentido, MUNOZ CONDE, MUNOZ CONDE, F., “El nuevo Derecho penal autoritario: consideraciones sobre el
llamado “Derecho penal del enemigo”, cit., p. 173, descalificando la propuesta de JAKOBS por su ambigiiedad
valorativa.

5 Resaltando esta incompatibilidad con la dignidad del ser humano y el “derecho penal del enemigo”, MUNOZ
CONDE, F., Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el Derecho penal del
nacionalsocialismo, Valencia, 2002, p. 119, entre otros.
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no importarle a nadie méas de tres telediarios o frente a quienes los Estados se ven,
simplemente imponentes y con una creciente y cada vez menos disimulada reaccién social a
asumirlos... En este contexto internacional, no hay ningin Derecho penal que se hace
realmente valer, s6lo fuerza y el modelo de guerra del S. XIX, cuyas reglas humanitarias y
limites estan todavia por definir?6.

En todo caso, la calificacién y discusién en torno a un supuesto “Derecho penal del enemigo”
(si es que se quiere seguir admitiendo esta denominacién) parece que sélo deberia
atribuirse a las manifestaciones legislativas nacionales, o de la Unién FEuropea,
correspondientes pues a sociedades democraticas’’, mas o menos orientadas a esta
construccién teérica, por incorporar un tratamiento penal particular, con un marcado
acento punitivista, a determinados sectores de la criminalidad. En particular, aquellas que
implican una apuesta radical por la prevenciéon general y por la especial inocuizadora, bajo
el simbdlico lema de “tolerancia cero”, desconociendo en gran medida el fin resocializador al
que debe aspirar la ejecucién de las penas; y que contemplan modelos de excepciéon para
determinadas clases de delincuencia, o de delincuentes (“enemigo interior”), sobre todo en
materia de terrorismo, delincuencia organizada, en particular del narcotrafico, delincuencia
sexual y patrimonial profesionalizada y la proveniente de la inmigracion ilegal.

Lo que se identifica como Derecho Penal del enemigo debe analizarse como un modelo
excepcional de autor (por su mayor intensidad represiva) en el seno de un Derecho penal,
que global y progresivamente va incorporando la peligrosidad criminal desde el propio seno
del injusto y que se despliega cada vez mas ampliamente en la reaccién punitiva, que se
hace cada vez més pluridimensional, con una evidente eliminacién de las fronteras entre
las genuinas penas y las medidas de seguridad. A diferencia del genuino Derecho Penal del
riesgo, en lo que aqui se esta tratando, la defensa social no se aborda a partir de la
contencién y control de los riesgos derivados del progreso o de sectores que antes eran
propios del Derecho Administrativo. Ahora se trata de conjurar el peligro (presunto) que
proviene del propio autor, quien no proporciona una suficiente ‘garantia cognitiva” de que
se va a comportar respetando el ordenamiento juridico.

Y asi, mientras que Derecho penal del hecho técnicamente vincula la punibilidad solo a la
accion tipica peligrosa, en tanto generadora de un peligro o una lesién para un bien juridico;
el Derecho Penal de autor actual, la penalidad se asocia también (parcialmente) a lo que el
autor es. Su personalidad y su modo ilicito de conducirse en la vida representan un riesgo
incrementado para el bien juridico, en tanto que se percibe una mayor probabilidad de que
se repitan comportamientos de la misma naturaleza en el futuro, con la misma o con una
mayor gravedad?®®. En definitiva, la punibilidad se asocia también a la peligrosidad del
autor.

En el Derecho Penal vigente, lo que esta ocurriendo es una intensificaciéon cuantitativa y
cualitativa de la referencia a la peligrosidad del autor, tanto en el desarrollo de tipos
criminolégicos de autor (p.e. terrorismo, delincuencia organizada, maltrato doméstico,
delincuencia sexual, delincuencia patrimonial profesionalizada...), como en el disefio
general de las consecuencias juridicas, habiéndose establecido realmente un modelo global,
que s6lo formalmente distingue entre penas, medidas de seguridad y otras consecuencias,
pero en el que, materialmente, todos los instrumentos actiian conformando la respuesta,
cada vez mas individualizada a la culpabilidad y a la peligrosidad del autor

5 Sin dejar de reconocer, ademés, que esta construccién puede dar “cobertura tedrica” a quienes necesitan
legitimar su opcién clara por un derecho penal autoritario. Asi, PRITTWITZ, quien llama la atencién sobre el
particular dafio que en America Latina, zona en la que existe una fuerte tradicién de Derecho penal autoritario,
produjo la construccién de JAKOBS. Vid., PRITTWITZ, «Derecho penal del enemigo...», cit., p. 119.

57 Con razén sefiala GRACIA MARTIN que la discusién en torno al “Derecho penal del enemigo” no tiene sentido en
un Estado totalitario. Vid., EI horizonte del finalismo y el “Derecho penal del enemigo”, cit., p. 95.

58 FEste concepto, sefiala ROXIN tiene la gran dificultad de que “es casi imposible separar culpabilidad y destino (no
provocado culpablemente)” ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General. T. I, Madrid: Civitas, p. 181. Y ello puede ser
en un futuro aun m4és cierto con los aportes de la Neurociencia. Cfr. GREENE, J. & COHEN, J., “For the law,
neuroscience changes nothing and everything”, Philosophical Transactions of the Royal Society B., 2004, 359,
1775-1785.
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conjuntamente®. Desaparecida la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970,
simplemente, la respuesta a la peligrosidad del imputable se va progresivamente
(re)incorporando también al sistema penal.

El nuestro no es ya, si es que alguna vez lo fue realmente, un sistema puro de Derecho
penal de la culpabilidad por el hecho cometido frente al derecho penal de la peligrosidad,
circunscrito al Ambito de la inimputabilidad o de la semiimputabilidad. En esencia, nuestro
legislador parece haber rechazado (a mi juicio con resignacién practica) lo que podria ser
una alternativa sistemdatica més coherente, como podria haber sido la de introducir la
custodia de seguridad, en tanto que acabaria ejecutdndose también en las prisiones®. En su
lugar, la pena de prisién fundamentalmente, se alarga mediante la opcién de incrementar
la penalidad por la peligrosidad del sujeto, directamente; o se incrementa el rigor punitivo,
incorporando medidas (obligaciones o deberes) que complementan la estricta ejecucién de lo
que formalmente son las penas.

El resultado, como hemos desarrollado en otro lugar, es un Derecho Penal que en el que se
esta agudizando la tendencia a la individualizacion de la respuesta penal para sectores o
categorias de criminalidad que presentan una especial peligrosidad como colectivo, es decir,
en términos generales o estadisticos, aun cuando dicha peligrosidad no aparezca
especificamente en el sujeto concreto. También hemos expresado la opinién de que, a pesar
de sus indudables objeciones sistematicas, garantisticas y operativas, esta puede ser una
orientacion politico-criminal legitima, a condicién de que la prediccién de la peligrosidad
mejore sustancialmente, apoyada en métodos cientificos fiables y en un conocimiento
criminolégico que pueda servir realmente de apoyo a las decisiones de politica-criminal®!,

2.1. Implicaciones dogmaticas del perfeccionamiento de la prediccion de la peligrosidad
criminal’ especial consideracion a la bioprediccion

El conocimiento cada vez mas preciso de los factores de riesgo que favorecen la comision
delictiva y la reincidencia puede contribuir a la transformaciéon del Derecho Penal actual en
dos dimensiones, implicando ambas un adelantamiento de la linea de defensa en la tutela
de bienes juridicos. La primera de ellas abstracta, conectada con el juicio de antijuricidad y
que vendria a suponer una ampliacién formal y material del Ambito de lo injusto; y la otra,
una dimensién individual, conectada con el juicio de culpabilidad del autor, que también
vendria a suponer una ampliacion de la responsabilidad penal, particularmente del ambito
de la imprudencia.

Asi, como se sabe, la tipificad expresa, entre otras valoraciones, un juicio de relevancia para
el derecho penal, en tanto lesién o puesta en peligro no permitidas para el bien juridico.
Pues bien, un mejor conocimiento del riesgo del comportamiento delictivo podria ser muy
util para informar ‘con sentido” la posible existencia de tipos agravados o atenuados
fundamentados en la peligrosidad del autor, en base a su pertenencia a un perfil
criminologico determinado. Por ejemplo, la pertenencia de un sujeto a una organizacién
criminal o haber hecho del delito un modo de vida (delincuencia patrimonial
profesionalizada) para sustentar una penalidad agravada en razén de un mayor riesgo de
reiteracion delictiva o incorporar mejores alternativas. Aqui, con independencia del perfil
concreto del autor, su pertenencia al grupo o su actividad, como se ha dicho, definirian su
peligrosidad (estadistica y abstracta). Obviamente, en la medida en que el riesgo de
reiteracion derivado del autor cofundamenta el injusto, la capacidad de la culpabilidad por
el hecho de actuar como limite se resiente claramente, aunque probablemente no de un
modo tan diferente a como queda desvirtuada con la prevenciéon general en tanto funcién
central que cumplen las conminaciones legales. De otra parte, aun cuando en la
individualizacién final de la pena, podria atenderse a las caracteristicas individuales del

59 GONZALEZ TAPIA, M*I., “Derecho penal de la Peligrosidad y Neuroprediccién. Hacia un ‘Derecho Penal
individualizado”, en SUAREZ LOPEZ, J.M. / BARQUIN SANZ, J. / BENITEZ ORTUZAR, 1. F./ JIMENEZ Diaz, M.J./ SAINZ
CANTERO CAPARROS (Coords.), Estudios juridico penales y criminolégicos en homenaje a Lorenzo Morillas Cueva,
2018, Madrid: Dykinson, pp. 327 y ss.

60 Muy interesante sobre esta medida, los problemas constitucionales y los resultados practicos de la misma,
BORJA JIMENEZ, E., “Custodia de seguridad, peligrosidad potcondena y libertad en el Estado democrético de la era
de la globalizacién: una cuestién de limites”, Revista General de Derecho Penal, 2012, nim. 18, pp. 1y ss., p. 55.

61 Cfr. GONZALEZ TAPIA, M.I., “Derecho penal de la Peligrosidad..., cit., pasim.
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sujeto, que neutralicen esa peligrosidad inicial supuesta (factores protectores o que
contrarrestan su peligrosidad estadistica en el caso concreto), no puede obviarse que se
manifiesta aqui la problematica general que presenta el hecho de trasladar inferencias
negativas derivadas de las caracteristicas “medias” (estadisticas) de un grupo que pueden
no aparecer especificamente en un sujeto en cuestion .

A su vez, como sugiere BAUMS2, desde una perspectiva material o de la lesividad del
comportamiento, una mejora en la prediccién de la peligrosidad criminal podria incidir en
la ampliacion del ambito de Ilo previsible y lo probable y, por tanto, en la Imputacion
objetiva, con la concrecion (restringiéndolo) del riesgo permitido y la redefinicién de Ia
norma de cuidado (amplidandola) en atencion a circunstancias concurrentes en un circulo
especifico de autores. Y se haria, como consecuencia de mejorar el conocimiento referido, no
ya a la peligrosidad de la conducta, si no a las probabilidades de que el autor incurra en un
comportamiento ilicito del tipo considerado o de que las caracteristicas psico-biologicas del
autor modifiquen la estadistica de la peligrosidad general de la conducta. Asi, por ejemplo,
el hecho mismo de conducir aparece vinculado a una norma de cuidado que es diversa para
quienes no tienen (o no sospechan que pueden padecer epilepsia), que para aquellos que ya
estan diagnosticados, para los que, en atencién al riesgo de tener un desvanecimiento en la
conduccién, no deben realizar esa conducta que pone en riesgo a los demés. E incluso, para
quienes sin tener un diagnoéstico cierto y actual, tuvieran biomarcadores que previeran con
porcentaje relevante que podrian padecer los sintomas de la enfermedad en un corto espacio
de tiempo. En el primer caso, la propia norma de cuidado determinaria la prohibicién de
conducir, mientras que en el segundo, un mas ambiguo criterio de precaucion, derivaria en
la necesidad de, o bien no conducir, o bien tomar precauciones para evitar la eventualidad
prevista. Y en ambos casos, la norma de cuidado es mas amplia, y la posibilidad de un
evento lesivo para los deméas convierte en una misma conducta en prohibida sélo para un
cierto grupo de personas y, por tanto, modifica el riesgo asociado a exactamente la misma
conducta: conducir.

Asi mismo, y consecuentemente, el incremento del conocimiento del riesgo delictivo también
tendria incidencia en el ambito de la culpabilidad, esto es, en el juicio de imputacién que se
hace al autor, ampliandose individualmente los deberes de precaucion y de control que son
exigibles al conjunto de los ciudadanos (peligrosidad individual y concreta).

Y ello, por dos razones. Desde la perspectiva de la imputabilidad, porque la referencia en
nuestro ordenamiento, por ejemplo, a la “anomalia o alternacidon psiquica” y no a una
enfermedad mental en sentido estricto, abre la puerta la inclusién a alteraciones
neurolégicas o dafios cerebrales que no encajan en la nocién de enfermedad o trastorno
mental, pero que pueden estimarse patolégicas como consecuencia de apartarse de la
“media” estadistica, lo que en el futuro va a poder ser contrastado mucho maés facilmente a
partir de la acumulacién de datos que se esta efectuando y del tratamiento actuarial de los
mismos respecto de la estructura y del funcionamiento normal del cerebro en el ser
humano. Y si esa anomalia o alternacién psiquica puede llegar a situarse en la base
explicativa de las dificultades relativas a la capacidad cognitiva o de la capacidad de
control, se habra ampliado indirectamente el ambito de la exclusién o de la atenuaciéon de la
responsabilidad criminal, pero, al mismo tiempo, ampliado el campo de control de la
peligrosidad criminal por parte del Derecho Penal. De hecho, al momento de escribir estas
paginas, ha quedado “visto para sentencia” el denominado “Crimen de Pioz”, en el que se ha
admitido por primera vez en nuestros Tribunales un PET como prueba y en el que se esta
dilucidando si el responsable tenia o no una anomalia psiquica en el 16bulo temporal y la
incidencia que esta podria tener en su capacidad de control. Y de concederse que asi es, con
independencia de su encaje psiquiatrico o psicoldgico, lo cierto es que estaria abierto el
campo también de la imposiciéon de medidas de seguridad sobre la base de una peligrosidad
derivada directamente de su configuraciéon cerebral; y, en caso de apreciarse sélo una
atenuacién, abonado el terreno para cuestionarse la racionalidad politico-criminal de

62 Cfr., sobre estas cuestiones, se puede consultar el excelente e inspirador trabajo de BAUM, M. L., The Neuroethic
of Biomarkers. What the Development of Bioprediction Means for Moral Responsibility, Justice, and the Nature of
Mental Disorder, 2016, Oxford:OUP, passim.
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atenuar la responsabilidad criminal y no atender al mismo tiempo al mayor riesgo que para
la sociedad representa el autor.

De otra parte, la mejora en la evaluacidon del riesgo que proviene del propio autor, en
términos de ampliaciéon de lo que resulta previsible, podria tener también incidencia en lo
que le resulta previsible y exigible al autor, desde el momento en que tenga conocimiento de
los riesgos que se derivan de su persona o, incluso, desde el momento en que deberia
haberse cerciorado de la presencia o ausencia de los mismo. Podria incidir claramente en
aspectos como las “actio libera in causa” o la imprudencia, en cuya base estd la
previsibilidad del riesgo y la capacidad/obligaciéon de evitacién, neutralizacién o control del
mismo por parte del agente, por ejemplo, tomandose un especifico tratamiento.

Esta problematica fue apuntada en términos generales ya en otro trabajo, a propésito del
mal llamado “gen guerrero” , en el que se discutia el tratamiento juridico de la conocida
interaccién entre la versién corta del alelo MAOA-L, regulador de la serotonina, en
combinacién con un maltrato severo desde la infancia, que daria lugar (solo en varones) a
una mayor propensién al comportamiento futuro violento e impulsivo y afectando, en
consecuencia, a la capacidad de autocontrol del sujeto. En atencién a la falta de concrecién
por parte de la ciencia de una afectaciéon grave de dicha capacidad volitiva, se concluia que
tal interaccién podria dar lugar Unicamente a una atenuacién de la responsabilidad
criminal y se planteaba también la espinosa cuestién de cémo, a diferencia de la solucién
que podria darse en nuestro ordenamiento juridico, en Italia este supuesto (Caso Bayout)s?
dio lugar a la aplicacion conjunta de una medida de seguridad en atencién a la peligrosidad
sociobiolégica del autor. De otra parte, yendo méas all4, imaginemos que ese mismo sujeto
reiterase un comportamiento delictivo que respondiera a los mismos parametros violento-
reactivos. Podria plantearse si no deberia el sujeto haberse planteado dicha eventualidad, si
no deberia haberse el sujeto medicado para evitar tales reacciones en el futuro o si, ante
este nuevo supuesto, no podria argumentarse validamente una disminucién de su
responsabilidad criminal (subsistiendo acreditada su peligrosidad) en atencién a la
previsibilidad del evento ocurrido. ;/Mereceria no sélo que permaneciera intacta su
responsabilidad criminal sino también una medida de seguridad que neutralizara el riesgo
que el sujeto supone? ;Qué pasaria si un sujeto hubiera sido genotipado de tal forma,
conociera su propensioén al comportamiento violento en respuesta a provocaciones incluso
socialmente menores, y no tomara precauciones..., /Podria sostenerse una disminucion de
su responsabilidad criminal? Aqui se dejan sélo planteadas esas cuestiones...

Y por supuesto, esta intensificacién de la referencia a la peligrosidad también se manifiesta
en el Derecho Penal actual en su ambito, por asi decirlo, mas natural y tradicionalmente
indiscutido, como es en la individualizacién de la pena “en atencién a las circunstancias del
autor” o en la eleccién de la penalidad principal y accesoria, ya que, particularmente esta
altima, responde a la idea de neutralizar el riesgo de reiteracién. También, por supuesto, en
el ambito de la ejecucién penitenciaria o de las alternativas a la misma, para definir el
tratamiento mas adecuado, para orientar las obligaciones o deberes que deben acompanar
la decisiéon sobre la libertad condicional o la suspensién, para decidir acerca de la
conveniencia de la libertad vigilada u otras medidas de control...

La pregunta es, obviamente, qué convierte en diferentes las previsiones de futuro respecto
de la predicciéon criminal a lo que ya existe en la actualidad o se ha planteado en otros
momentos histéricos, porque, en realidad, ninguno de los conceptos dogmaticos que se estan
identificando son nuevos, ni los planteamiento sugeridos tampoco. Y tampoco lo son, en su
mayoria, los perfiles criminolégicos identificados: delincuentes sexuales, delincuente
patrimonial reincidente, delincuencia organizada, maltratadores, corrupcion... Tampoco es,
desde luego, ajeno al Derecho Penal la idea de peligrosidad de base biolégica, como lo
demuestra directamente la prevision expresa de las medidas de seguridad para los
inimputables o el positivismo criminolédgico de la Scuola Positiva, por ejemplo. Sin embargo,
a mi juicio, lo que supone un cambio muy relevante respecto de la situacién anterior es que,
mientras que en el dltimo siglo y hasta ahora la peligrosidad se ha evaluado atendiendo

63 Cfr., FERESIN, E., “Lighter sentence for murderer with bad genes”, MNature, 30 Octubre 2009,
https://www.nature.com/news/2009/091030/full/news.2009.1050.html (dlt. vista: 22/11/18).
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particularmente a factores de riesgo dindmicos (sociales o situacionales), silencidndose las
influencias sociobiolégicas en el comportamiento criminal, en la actualidad se estan
recuperando decididamente tales ideas, que explicarian un porcentaje significativo de la
estadistica criminal, méas alld del terreno de la enfermedad mental o de las adicciones. En
la actualidad, estan irrumpiendo de nuevo con fuerza los factores de riesgo estdticos o
neurobiologicos, como consecuencia del avance espectacular de las Neurociencias y con una
tecnologia que permite cosas impensables hace solo veinte afios. La ciencia parece tener
pocas dudas de que los factores bioldgicos y psicoldgicos juegan un papel muy relevante en
la etiologia del comportamiento antisocial, particularmente en lo que se refiere al
comportamiento antisocial persistente y de naturaleza violenta . Estamos asistiendo a un
consenso cada vez mas generalizado, y expresado abiertamente, respecto de la necesidad de
incorporar también el conocimiento relativo a las bases sociobioldgicas del comportamiento
criminal, recuperandose una perspectiva biologicista en la Criminologia (Criminologia
Biosocial)$4.

64 Cfr. BARNES, J.C., BOUTWELL, B.B., BEAVER, K.M., GIBSON, C.L., Wright, J.P., “On the consequences of ignoring
genetic influences in criminological research”, Journal of Criminal Justice, 2014, Volume 42, Issue 6, pp. 471 y ss.
O también, entre otros, FOX, B., “It's nature and nurture: Integrating biology and genetics into the social learning
theory of criminal behavior”, Journal of Criminal Justice, 2017, Volume 49, pp. 22 y ss.
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