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I.  INTRODUCCION

La necesidad de terminar con la inflacion legiskaty hacer, de una vez por todas,
realidad el llamado Derecho Penal Minimo o Residoal se podra dar en la parte
general, sino en la parte especial y de acuerddasamecesidades de cada pais.

Es claro que la legalidad, que es un objetivo ofimsidad, mas que un principio,
estd concebido exactamente para que se ordene wdmnoonducta debe ser descrita
para que suministre certeza al juzgador, es damir Ja claridad suficiente que permita
una descripcion exacta de los elementos tipificagmsea erl Derecho Penal o en un
Derecho con denominaciéon y consecuencias difereBsesprincipio de certeza que se
pretende solucionar con la norma, viene a compleanda llamada legalidad. Es por
ello que por dicha misma via también se podriautar concrecion al principio de
necesidad en cuanto que la conducta descrita por el legislddbe ser de tal gravedad
y necesidad, que obligue al legislador perentondena verificar juicios de valor que lo
lleven, precisamente, a pensar que no existe ogdiansimilar ymenos grave de
amparar los bienes juridicos quailiima ratio, esto es, el Derecho penal.

Universalmente se ha constatado que segun diveastmes politicos, religiosos,
culturales, entre otros, unas mismas conductas di@dm tratadas como si fueran
irrelevantes para el Derecho, y demasiado gravestras ocasiones, de los que se
consideran intocables bienes o intereses jurididdsngamos como ejemplo la
eutanasia, el aborto, la homosexualidad, la ingestie sustancias psicotropicas o
alucinégenas, la injuria, entre otras conductas.

No obstante lo anterior, también se constata queteex disposiciones que,
necesariamente, por los cambios sociales, piesdemlor, su finalidad, su esencia, de
tal suerte que de igual manera deben quedar poa fied Derecho penal y muchas
veces subsisten sin aplicacion alguna con el quureiente descrédito que sufre todo
Derecho cuando pasa al campo puramente formapgreede relieve su inutilidad.

Por otra parte, cuando los gobiernos se ven eafteata ciertos y determinados
problemas de indole econémica, laboral, etc., resnecudir al Derecho penal, que se



convierte asi en un factor de miedo, de desestabiéin, de inoperancia, de carencia de
objetivos.

Se deberia examinar de esta manera todo el ordiglicgy a fin de emplear el
Derecho Penal para proteger bienes juridicos yuasegnetas de las prestaciones
vitalmente necesarias, s6lo donde no basten paraossecucion medios menos
enérgicos. Naturalmente esto presupone una amplistigacion de la realidad del
Derecho, asi corno mucha reflexion sobre las saasiextrapenales adecuadas. Pero si
no llevamos a cabo éste trabajo, habremos omitaiatgarle al Derecho penal una de
las exigencias masgentes del Estado @erechd.

Tal como sostiene MORA ALARCON citando a QUINTERQIGARES? que, el
principio de intervencidbn minima, “aparece en ehdo, ligado al de proteccion
exclusiva de bienes juridicos. Se fundamenta égsia de que el Derecho penal no sélo
no se puede emplear para defender intereses ramasity no necesarios para el
funcionamiento del Estado de Derecho, pues entamcaserecen ser protegidos con
tan graves medidas coactivas -sin perjuicio desga® 0 no respetables-, sino que tan
siquiera es adecuado recurrir al Derecho penauysagravisimas sanciones, si existe la
posibilidad de garantizar una tutela suficiente @iros instrumentos juridicos no
penales”. “El convencimiento de que la pena es ah imeversible, y una soluciéon
imperfecta, que debe utilizarse solamente cuandwaga mas remedio, es decir, tras el
fracaso de cualquier otro modo de proteccion, lapentendida cornaltima ratio,
obliga a reducir al maximo el recurso al Derechonaf€eintervencion minima”...”El
principio de intervencion minima supone que, pamrlq ley penal no se transforme en
instrumento al servicio de los detentadores deokegtad legisladora y punitiva, es
preciso oponer al ejercicio de ésta un limite funelatal: las leyes penales en un Estado
de Derecho democratico solamente se justificanysoprestan tutela a un valor que,
por ser esencial su respeto para las condicionesmias de convivencia, recibe
proteccion penal. Si se apartan de esa misiong sutelan intereses comunitarios, si
solamente establecen deberes, seran formalmenyes“lpenales”, pero no seran
“Derecho penal” propio de un Estado de Derecho. @Qheeley penal no establece mas
gue un puro deber de obediencia es algo que pdedmEe en la medida en que sea
demostrable que su finalidad no es tutelar un higidico, sino proteger los parciales
intereses del grupo dominante (...); la funcién detqurcion de bienes juridicos y el
principio de intervencidon minima deben, ademasser@icompafiados por el postulado
de equilibrio en la tutela de bienes juridicos. Esto es, que aeanrdidas las exigencias
de una adecuadsgeleccion y ponderacion de los bienes juridicosadgger penalmente
[...]; “un correcto entendimiento de la idea de bien jooidy del principio de
intervencion minima, debe evitar que el Derechapseautilizado como instrumento
para imponer concepciones morales e ideoldgicas sgi® siente un sector de la
sociedad, como regla necesaria de la moralidaddiest.

* CANCINO MORENO, A.J. Necesidad de la regulaciéhreal Principio del Derecho Penal Minimo. Libronmenaje a Enrique
Bacigalupo. Marcial Pons 2004, pp 39-41.
2 MORA ALARCON, J. Sistema de Derecho Penal. PaereBal y Especial, Edisofer, Madrid 1996 pp. 16.y s



Il. EL DERECHO PENAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Los derechos humanos establecen un marco querestindiciones de cumplir de
manera adecuada la funcion limitadora del podeitipordel Estado.

La inteleccion de los bienes juridico-penales desidenarco referencial de los
derechos humanos implica una opcion por un DerBemal minimo de acuerdo con el
pensamiento de que las restricciones de la libedail de accion han de ser las menos
posibles. También los bienes juridico-penales exisabe decir, si son fundamentables
discursivamente, no en condiciones ideales defifation sino sobre la base del
principio de realidad. ElI marco de los derechos dnws, fundamentados
dialégicamente pero pasados por el filtro de lavensialidad negativa, permite poner
coto a un legislador que pretendiera intervenimigralizando conductas por razones
puramente politicas, filoséficas, morales o rebgis)y se erige en eje de una teoria de
la legislacion en materia penal.

El referente de los derechos humamosnple diferentes funciones, negativas y
positivas, en el ambito del Derecho Penal.

En primer lugar, y negativamente, ninguna interi@angenal puede ser contraria a
los derechos humanos. Esta funcion ha sido destaeskecialmente por Roxin, para
quien la proteccion de bienes juridicos solo sadpukevar a cabo con respeto a los
derechos humanQs/ por Baratta, al llamar la atencién sobre la fanojue cumplen
los derechos humanos como limites de la intervenpihal. Por otra parte, y también
negativamente, el referente de los derechos humaerosite dejar fuera del Derecho
Penal la proteccion de intereses, bienes, necesidadc. no referibles ni directa ni
indirectamente a los citados derechos.

Positivamente, el referente de los derechos humsedsaduce en la exigencia de
que la incriminacién de un comportamiento hayadlaredlirigida a la proteccion de un
bien vinculado directa o indirectamente a los devechumanos. Este es un proceso
complejo que requiere pasar diferentes filtros p@mracriminacion.

El primer filtro viene dado precisamente porque ldsrechos humanos
entendidos dinamicamente, proporcionan el marctralelel cual se deben encontrar y
discutir, también discursivamente, los bienes jooighenales. La proteccidn puede ser
directa, como sucede con los bienes juridicos auetevinculados a los derechos de la
primera generacion, como la vida, o indirecta, caghanterés de todos al correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, y pai@dcaer sobre bienes juridicos de
titularidad individual o colectiva. De acuerdo cesto, se hace necesaria una acabada
sistematizacion de los bienes juridicos colectiaqgsartir del marco referencial de los
derechos humanos.

Otro filtro procede de la necesidad previa de asiacrun concepto, el de
derechos humanos, caracterizado por su alto graddstraccion. Como dice Alexy a

3 Roxin, Dependencia e independencia del Derechalen respecto a la politica, la filosofia, la edgrla religion, ADPCP,
2006, pp 5y ss

4 Roxin, Dependencia e independencia del Derechal PBBPCP, 2006, pp 7 y ss

® Baratta. Principi del diritto penale minimo. Peaueoria dei diritti umani come oggetti e limiélid penale. Dei delittie delle
pene, num. 3, 1985, pp 465y ss



propoésito de la abstraccion de los derechos humgmodemos estar de acuerdo
rapidamente en que cada uno tiene derecho a ld, gadwo puede surgir una larga
discusion sobre lo que esto significa. De ello sevd que, en la protecciéon penal de
bienes juridicos a partir del marco referencial log derechos humanos, se hace
necesaria la concrecion del objeto de proteccigio, €s, se hace preciso decidir, dentro
de aquel marco, sobre la elevacion de un bienrajbrédico-penal y en qué términos.
Este segundo filtro requiere asimismo del proceslta discursivo, entronca con la
concepcion procedimental discursiva de los bienegligo-penaleSy se erige en
elemento central de una teoria de la legislacion.

El dltimo filtro se halla en el &mbito de la téaniegislativa y requiere atender a
ulteriores criterios de legitimacién, como el pipic de proporcionalidad en sentido
amplio, de necesidad y merecimiento de pena oterios de imputacién, en orden a
limitar la tendencia a la anticipacion de la tutelddica y a recuperar el cada vez mas
debilitado caracter fragmentario del Derecho Penal.

Se reivindica en suma la funcion politico crimidal bien juridico dentro de un
Derecho Penal Minimo construido a partir del mareterencial de los derechos
humanos y una teoria del discurso que incorporgauticular principio de realidad.
Este principio es aquel por el cual, en caso dergancia entre lo que ocurre en la
realidad y lo que se ha plasmado en los documedéd® darse prevalencia a lo que
surge en la practica.

Il. LAS RESPUESTAS DE LOS TEORICOS DEL DERECHO PENAL
«MINIMO» A LAS NUEVAS FORMAS DE CRIMINALIDAD.

En los dltimos decenios el rostro de la criminaliden las sociedades europeas
ha cambiado radicalmente al haber surgido nuewa&nfenos que han llegado a ser
MAS numerosos y mas graves, lo que en el pasadeseepaban una rareza, asi los
escandalos financieros, la corrupcion en el mundiétigp y en los negocios, los
atentados al medio ambiente, la criminalidad owgada, el terrorismo politico y, en
general, los atentados a la integridad de los Bstad

La exclusion del Derecho penal de graves fendmgunesafligen a las sociedades
contemporaneas, pone de manifiesto el problema ndévidualizar las técnicas
alternativas de control, ya que es dificil pensae fpechos de este género queden
privados de una alguna respuesta.

Es asi, que los autores del Derecho penal «miniggoclinan por proponer la
abolicion «total» de categorias completas de norimesminadoras: es el caso, por
ejemplo, en la visibn de Ferrajoli, de todos lo$itole asociativos (asociacion para
delinquir, asociacion mafiosa, asociacion terrarssubversiva, etc.), de la guerra civil,
de la insurreccion armada contra los poderes dildBs Para estos delitos no seria

® VOGEL. Legislacion penal y ciencia del Derecho@eRevista de Derecho Penal y Criminologia, niin2003.pp 255 y ss

" ALONSO ALAMO, M. Fundamentacién pre-positiva des Ibienes juridico-penales y derecho penal minimdoslederechos
humanos. Revista General de Derecho Penal nir2014,pp 31-33.

8SILVA ORMENO, M.A. El principio de la primacia da tealidad. Derecho y Cambio Social nim. 14, L29@8. Disponible en:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista014/@mim%20de%20la%20realidad.htm



necesaria una respuesta -incluso extrapenal- rdehamiento, por cuanto, por un lado,
bastaria la represion del delito-objeto y por oseria ilegitimo mantener cualquier
norma sancionatoria, pues se trataria de castigareta sospecha de otros delitos que
no se logran prob&rLa misma suerte -la abolicién “total”- estaria resda a los
delitos de intento, ampliamente presentes en atnamiento italiano. Asi, entre los
delitos contra la personalidad del Estado (por pjemlos atentados contra la
integridad, la independencia o la unidad del Estatlatentado contra la Constitucion,
el atentado contra los 6rganos constitucional&s). &egun Ferrajoli, normas de este
tipo, para ser legitimas, deberian comprender kisermos de la tentativa, y en
particular, la idoneidad de los actos para lograrbgetivo hacia el cual se dirigen; asi
pues, para asegurar este resultado es suficiemterfaativa general de la tentativa
“prevista por via general para todos los delitbs”

Por regla general, los tedricos del Derecho pemahio» creen indispensable el
recurso a técnicas de control estatal alternativées penal. Un amplio espacio se le
concede ante todo al Derecho administrativo, queatacteriza, de modo importante,
por el empleo de meras sanciones pecuniarias. éyediia del Derecho penal, la
alternativa administrativista apunta, por tantana sensible atenuacion de la respuesta
sancionatoria, conservando -en base a los camdadigados por diversos legisladores
europeos- las mas importantes garantias proplaBetecho penal liberal (principios
de legalidad, de irretroactividad, de culpabilidett,.). Segun Hassemer, en el Derecho
administrativo(Ordnungswidrigkeitenrechtjeberian situarse los actuales delitos contra
la economia, contra el ambiente, las evasionealdisclos fraudes en las subvenciones
publicas, el trafico de armas y de drbgEn este sentido, Hassemer ha esbozado una
propuesta de, -siempre dentro del cuadro del Dereciministrativo- junto a los
instrumentos clasicos del Derecho administrativicissmador aleman, un “Derecho de
intervencién”(Interventionsrechtfuyos contenidos no han sido hasta aqui precisados,
pero que muestra una caracteristica preocupantetiéne las fuertes garantias del
Derecho penal, al no contener sanciones de la ngsavadad”.

Asimismo, Baratta observa al Derecho administrativmo una alternativa a la
pena. Entre los fendmenos que se rebajarian @diadministrativos se incluirian, entre
otros, la corrupcion, los atentados a la seguridigldtrabajo, las relaciones entre la
mafia y los poderes legitimos, las graves desvigsade los 6rganos militares y los
servicios secreto$egun Baratta, el control administrativo podrictimmente ceder el
paso -para estos gravisimos hechos- a la inteivendel Parlamento: el cual no
impondria sanciones, ni siquiera administrativa®) sjue propiciaria indagaciones y
debates parlamentarios, que asegurarian “la p@atidéin y el control popular en la
gestion de las contradicciones mas relevantesistehsa politico... Son estas —segun
Baratta— las medidas mas adecuadas a la natuddezstas contradicciones, y son las
que pueden asegurar transparencia publica a lestaspfundamentales de la lucha de
las clases populares contra las relaciones detexpgla y dominacion”.

9 FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantispenale. Dei delittie delle pene, nim. 3, 198589

© FERRAJOLI, Diritto e ragione.. Dei delittie depene, nam. 3, 1985, p 482

1 HASSEMER. Grundlinien einer personalen Rechtsghtsb, en SCHOLLER-PHILIPPS (Dirjenseits des un tionalismus-
ArthurKaufmann zum 655eburtstag, 1989, p. 93.



Cabe pues, afirmar que las propuestas de Dereatad frainimo”, cuando se
ponen a prueba con fendbmenos de enorme gravedad,laccriminalidad organizada o
los atentados a las instituciones, o se arriesgahriainquietantes lagunas represivas o
resultan impracticables conforme a los mas elerfentziterios de la ciencia de la
legislacion penal. El rasgo comun a las mas digeveasiones del Derecho penal “mi-
nimo” reside en la idea de que el Derecho penaé drhiolimitarse, renunciando a
penetrar de forma invasora en todos los aspectda digla social, y que, cuando lo
haga, debe reducir la aspereza de sus sanciones idgas se prestan para ser
sintetizadas en dos férmulas significativas: lagodebe ser utilizada sélo cordtiima
ratio respecto a la politica social y a las formas derobmextrapenal; entre las san-
ciones penales, la pena privativa debe ser a slav@lima ratio, reservada para los
hechos mas graves, que no puedan ser controladosstoumentos menos rigurosos.
Es notorio que la ejecucion de estos principiosiente dificultades y obstaculos de
todo tipo, por ello se aprecia favorablemente laean de nuevas perspectivas de
pensamiento, que vuelven a proponer estos prirch@a la etiqueta del Derecho penal
“minimo”. Lo que no se puede compartir es la igedrocinada por estas corrientes, de
que la retirada del Derecho penal debe realizargeeguicio de los intereses colectivos
afectados (...), el Derecho penal moderno debe ségiorsu natural tendencia a la
hipertrofia, debe realizar una tutela equilibrada de todos lesds fundamentales,
individuales y colectivos vy, la doctrina penal, gsamente en el momento en que la
justicia penal comienza a prestar atencién tamhbiéos grandes de la economia y la
politica, no puede patrocinar, ni siquiera incoast@mente, un retorno al pasado y la
restauracion de un estereotipo del delincuenteedalivase de “clases peligrosas”

IV. LECTURA UTILITARISTA DEL DERECHO PENAL MINIMO

El utilitarismo es el campo de la filosofia queues la utilidad de una idea, en el
sentido de que, entre las ganancias y las pérgumkables, debe darse un saldo positivo.
El derecho penal es el ambito mas represivo denanthiento juridico y, por ello, debe
ser empleado con moderacion por parte del Estaduoti®lad debe ser la proteccion de
bienes juridicos y la minima restriccion de la dibd individual. Corresponde al
legislador procurar la mejor forma de lograr eskdatl, con la eleccién de los bienes
juridicos mas relevantes y el recurso a los meatiesos represivos, antes de acudir al
derecho penal.

El utilitarismo es una forma de pensamiento y aisililel hecho que posee gran
relevancia para el derecho penal. John Stuart(i8I06 - 1873) fue uno de los grandes
pensadores que priorizo la utilidad del acto sshrealor. Si llevamos hasta sus ultimas
consecuencias las ideas de Mill en el derecho pehhblen juridico pierde valor en la
teoria del delito, en favor del resultado preteagidr la prohibicién. En consecuencia,
debe tenerse cautela en el analisis de las comsBasede una prohibicién, para no

2 MARINUCCI G. /DOLCINI E. Derecho Penal Minimo y ewas formas de Criminalidad. Revista de DerechoalPgn
Criminologia, 22 Epoca, ndm. 9. 2002.pp 147-167.



fundamentarla sin considerar lo que se quiereautel

Las consecuencias de una prohibiciéon penal, pddigte una vision utilitarista,
deben tener en cuenta dos vertientes: la mejoeqwidin del bien juridico y la menor
restriccion de lalibertad. El concepto de bien juridico, a pesarsdeimportancia
reducida con el surgimiento de nuevas formas calas) no puede ser descartado. De
este modo, siguiendo la propuesta de Mill, un hiefdico debe estar directamente
vinculado a la preservacion de la autonomia deelagma. En suma, la prohibicion
criminal debe ser eficaz en la proteccion de larauhia individual, tutelando los
intereses mas importantes para el desarrollo hurddmoismo tiempo, las restricciones
a la libertad deben ser las menores posiblesnen lie principio solo cuando no haya
consentimiento valido de la lesion al interés poggea en la autolesion, sea en la lesion
provocada por tercero). La intervencion exacerlgd&stado, prohibiendo conductas y
escogiendo lo que es mejor para el individuo, eofatrla preservacion de la autonomia
propuesta por Mitf.

V. EL DERECHO PENAL MINIMO DE LOS BIENES JURIDICOS
COLECTIVOS. LIMITES EXTERNOS E INTERNOS.

El bien juridico penal desempe@h initio un importante papel politico criminal
limitador de las intervenciones del legislador.rddtice una limitacion externa al
sistema que podemos calificar de limitaciéon de primvel.

Ulteriormente, de acuerdo con las exigencias psopadel principio de
proporcionalidad en sentido amplio, el legisladengd se halla sujeto a limitaciones
“internas” o de segundo nivel a tener en cuentta @onfiguracion de los tipos penales
en particular comprobando la idoneidad y la neegside la intervencion a la vista del
bien juridico que se pretende proteger frente eaes lesivas o peligrosas.

Cuando se niega a los bienes juridicos virtualigada constituir un limite al
legislador, a menudo, se pierde de vista -0 saaniegfuncién que los bienes juridicos
cumplen en el mencionado primer nivel, un nivelepoesto al Derecho positivo,
antepuesto incluso a la Constitucion -de tal mamgm incluso si desapareciera la
Constitucion democratica de un Estado no por edeafareceria este limite al poder
punitivo-, limite situado en el marco referencia tbs derechos humanos cuya
existencia no depende ni de su reconocimiento pardegislacion en particular ni de su
reconocimiento por una Declaracion o Convenio i#eional. Es en este marco
referencial de los derechos humanos en el qud(selaifundamentacion discursiva no
sélo de los bienes juridicos individuales sino te@mlge los bienes juridicos colectivos.
Dentro del marco referencial de las diferentes ganenes de derechos humanos -y sin
gue a efectos de fundamentar los bienes juridienalps colectivos sea imprescindible
admitir derechos humanos colectivos ya que esimsamo, allana el camino hacia su
reconocimiento- cabe fundamentar una concepcioniamg los bienes juridicos colec-
tivos. Pues los bienes juridicos, como los deretliosanos, existen si se fundamentan

3 ORSINI MARTINELLI, J.Puna lectura utilitarista dBlerecho Penal Minimo. AFDUC n 17, 2013, ISSN:1038X. pp 501-
518.



discursivamente sobre la base de una teoria deciadad que parta de la intervencion
de todos en condiciones reales de igualdad.

Con tales presupuestos esta justificada la prdteqeénal no sélo de intereses
individuales sino también de intereses colectivamegales y sectoriales que
contribuyen a la afirmacion de los derechos humarae Estado social y democratico
de Derecho. Los derechos humanos se erigen ennemdia y, a la vez, en limite de las
intervenciones del legislador en materia péhal.

VI.  PROTECCION DE BIENES JURIDICO-PENALES
SUPRAINDIVIDUALES Y DERECHO PENAL MINIMO.

En el contexto de la denominada "sociedad del olgsgo puede dudarse del
afianzamiento de este "nuevo" Derecho penal, péag eriticas referidas. Este ambito
del Derecho penal, lejos de una pretendida instntaizacion de control formal,
persigue proteger la confianza de los ciudadanosd &mcionamiento del sistema y a
partir de ello asegurar el libre desarrollo de éaspnalidad. En este "nuevo” Derecho
penal confluyen, por consiguiente, el nuevo sistemeEstado social, con un nuevo
sistema de valores, y el nuevo sistema de Esthdmli en el contexto de la sociedad
tecnologica post-industrial. Esta evolucidon ciecdif tecnologica, socio-econémica vy,
paralelamente, del pensamiento politico, ha llewadegislador a proteger penalmente
nuevos bienes juridicos, a la doctrina y jurispneige a reinterpretar el sentido de
algunos bienes juridico-penales tradicionales y, plimo, al sistema judicial a
perseguir efectivamente y a condenar por la comisié® un "delito de peligro” sin
esperar a que se haya producido un resultado Ipaieola vida, la salud o la propiedad.

Las criticas a la falta de efectividad y a la pogaula aplicacion judicial, siendo en
alguna medida ciertas, no sirven para deslegitimamtervencion penal frente a estos
riesgos. Ello es asi por diversas razones, en piingar, en relacion con la eficacia,
porque no puede negarse que la intervencion penahwitos tan distintos como el
tributario o el medio ambiente ha sido eficaz, e go excluye que pudiera serlo mas vy,
sobre todo, mejor. Mejor porque es cierto que dasedelitos no siempre se estan
castigando penalmente las conductas mas gravesielmo es algo exclusivo de estos
delitos pero que en ellos es especialmente cridcaBin embargo, desde una
perspectiva de prevencion general negativa, swa@fices innegable, por cuanto,
mientras un “empresario” (abarcando con este t@raitos administradores, gerentes
consejeros...) puede minimizar cualquier sancion,gtevada que sea, y contabilizarla
como gasto o/y repercutida en el producto, es nfii@d que asuman personalmente un
proceso penal, cuanto mas una condena.

Asi mismo, tampoco puede menospreciarse su eficksde una perspectiva de
prevencion general positiva, por cuanto, su cudtcanaturaleza de Derecho penal
simbdlico sirve como reconocimiento de la importande los bienes protegidos.

4 ALONSO ALAMO, M. Derecho Penal minimo de los bierjeridicos colectivos. Revista Penal nim. 320320113 pp. 23-40.



Siendo cierto que un precepto penal que soélo tenealor simbdlico debe rechazarse,
no lo es menos que el significado simbdlico estpmsicuando confluye con otras

funciones. En ese supuesto, la proteccion penat sif reconocimiento social de la

importancia de ese concreto bien juridico y com &8l produce una mayor sintonia entre
las valoraciones sociales y las juridicas. Por igomente, la funcién simbdlica que

tienen algunos de estos delitos contra bienesigosdsuprainidividuales no solo no es
criticable sino que es necesaria, siempre y cua@stid no sea la Unica funcion que
cumplan.

Respecto de la mayor o menor eficacia, atendierldmala o cuasi nula aplicacion
judicial, no puede olvidarse dos factores eserxialerespecto. Primero que para la
aplicacion judicial de un nuevo delito no es sefite con la creacion de un nuevo
precepto en el Cdédigo Penal, sino que son necssanedios que permitan una
investigacién correcta de los hechos, en estedsemtitaria la creacion de Fiscalias
anticorrupcion o, actualmente, de Fiscalia en neatde seguridad en el trabajo.
Segundo, que es necesario que los jueces conozoarprendan y sepan aplicar
adecuadamente esos nuevos preceptos, respectosdgué se carece de una
jurisprudencia consolidada. Al respecto habria pla@tearse sino serian necesarios
también Tribunales especializados, que no es lmmigue Tribunales especiales, para
conocer de determinadas materias fuertemente epadas, como pueden ser las
relativas al medio ambiente, societario, propieidéelectual, propiedad industrial... En
definitiva en la aplicacién judicial o no de detéradas delitos confluyen muchos
aspectos y la inaplicacién raeslegitima por si misma esos delitos sino queriebe
obligar a analizar las causas de esa inaplicacg®ioyen el caso de que se advirtiera de
la ineficacia o0 imposibilidad absoluta de su aplicaci®e justificaria su
desincriminacion. Al respecto es llamativo que dteditos contra la seguridad en el
trafico, de larga tradicion en nuestro Codigo Pemal hayan sido aplicados con
normalidad hasta épocas muy recientes y que, mmpdp los delitos contra la
seguridad e higiene en el trabajo no comiencenraagkcados hasta fechas muy
recientes, cuando la nueva regulacion del CodigmlR#e 1995es en realidad muchos
mAas restrictiva que la prevista en el Codigo Pdadl973.

También hay que recalcar que muchos de los proklegmasuscita la incriminacion
de nuevas conductas provienen de la técnica leégsslatilizada, es decir, no solo los
aplicadores deben esforzarse sino que también giblddor debe crear tipos
suficientemente concretos, sin caer en una tédagalativa casuistica, pudiendo, o
debiendo recurrir en estos sectores de actividael,sgn objeto de proteccién también
en otros ambitos del ordenamiento juridico, a taitéa de la ley penal en blanco que,
correctamente utilizada, puede ser la mas adecra@satos casos. Asi mismo, ldge
ferendaseria conveniente la incriminacion cerrada de taateva y reconsiderar los
supuestos en los que esta previsto el castigosdactos preparatorios y de la comisién
imprudente, especialmente cuando sucede en relegivdelito de peligro.

Lo fundamental es que aun admitiendo que el “nudYefecho penal pueda, en
algunos casos, exceder los limites de un estaéiljbo que no ofrece discusiéon es que



un Derecho penal de “tres velocidades” lesionactireente los limites del estado
democrético para el que, un valor esencial, esriatipio de igualdad. Ello es asi

porque la consecuencia directa de esta concepsitm “éegalizacion” de la existencia

de ciudadanos de primera, segunda y tercera, @aordoy un estudio criminoldgico de

las personas que cometen unas y otras clases ittes dedi nos lo demuestra. Por el
contrario, es preciso arbitrar medidas para ewtsrposibles excesos y defectos del
“nuevo” Derecho pendf

VII. CONCLUSIONES

1. El Derecho penal minimo como modelo ideal de Deygmnal ha vuelto a traer
a la palestra la discusién acerca de los mediaslpaitar el poder de punir, esta
vez con nuevos interrogantes ya que los sistenredgseactuales no resuelven
el problema que genera el delito en la sociedadabcion la pena privativa
de libertad. La privacion de libertad, no solo robstaculo para un tratamiento
resocializador, sino que tiene ademas, efectos timegacontrarios a la
resocializacion. Las bases para una reduccion aditéd penal podriamos
tenerlas en cuanto al objeto de proteccion (n@siestos refiriendo a los bienes
juridicos tutelados por el derecho penal) y en tuanlos sujetos activos del
ilicito penal.

2. Descriminalizar no puede ser sino excluir una cotaddel &mbito de la pena
criminal, sin perjuicio de integrarla en otras esfedel derecho punitivo;
mientras que despenalizar es erradicarla totalnmamtéste. La despenalizacion
implica la renuncia, por parte del Estado, a tookegiad y, por consiguiente, a
toda competencia sancionadora, sin embargo, lalgmdlbica del cambio de
competencia puede subsistir si subsisten consdageucidicas no penales del
la conducta despenalizada.

3. Entodo caso se trata de anclar a premisas de oathstitucional la calificacion
del Derecho Penal comextrema ratiode tutela, delimitando el objeto de la
intervencion sancionadora penal a bienes o interdseespecifica relevancia
constitucional.

4. Desde el llamado Derecho Penal Minimo se discutggitimidad del control de
riesgos por medio de la conminacion a través deemrencias penales y, en
particular, de penas privativas de libertad, ashacale la legitimidad de la
intervencién penal en la proteccién de los llamatfasevos riesgos”. No
obstante lo anterior, en una sociedad altamentafitezla e industrializada
como es la nuestra, en la que existen interacciorniegersonales anonimas
crecientes, se tienen que cuestionar y redefimérdicamente los intereses
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merecedores de tutela penal, por lo que, juntoeaelsi altamente personales,
como la vida, la libertad sexual o el patrimonia, dociedad occidental va
asumiendo la necesidad de intervencién penal pamdvencion de “nuevos

riesgos” que tienen su origen en la complejidadueiitral de esta sociedad, en
la que en la actualidad, puede afirmarse, queilaadanos, en general, no se
cuestionan la necesidad de represion penal deidsgos de tipo atémico,

quimico, ecoldgico, genético o socioecondémico.

La actual “sociedad de riesgo” ha hecho mella sringiales concepciones del
Derecho Penal minimo que lo han hecho trascendeia h@osiciones mas
amplias, en las que éste no puede renunciar aol@geion de los bienes
juridicos colectivos en tanto su funcionalizaci@bienes juridicos individuales
esto es, en tanto que aquellos, tengan siempre cef@m@nte un bien juridico
individual. No obstante, el peligro no es el Uricoite normativo respecto de lo
que puede calificarse como riesgo tipico, sino euello sera determinante la
idea de utilidad.

No se puede rechazar la tutela penal debieses juridicos colectivos, pu
es ello implicaria desconocer las nuevas sidades que surgen producto
de la evolucion social. Téngase en cuenta que eh kuridico penalmente
protegible esta sujeto al cambio histérico y coildiado por las estructuras
sociales o culturales de una comunidad y que ocupaspacio y tiempos
determinados. Lo que si habra de exigirse es ulbaac#n de caso concreto,
mediante el merecimiento y la necesidad de pema, geterminar si realmente
nos hallamos ente un objeto dotado de un autéwticenido material que
justifique una proteccion juridica reforzada esidece, para su proteccion
juridica se requiera de la actuacion penal.



