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1. INTRODUCCIO

Un dels debats que recentment més preocupa la doctrina penal espanyola té
per objecte la qlestié relativa a quines sén les conseqliencies que cal esperar per
al dret penal de la consideracié de I'actual societat com a «societat del risc» (Beck,
1986; 2001) o «societat de la inseguretat» (Herzog, 1990). Per bé que la problematica
que acabem d’esmentar ocupa, des de fa més de deu anys, alguns destacats pena-
listes alemanys, com Hassemer (1992; 1993), Herzog (1993), Kargl (2001) o Prittwitz
(2001), entre d’altres, és cert que la discussié que centra ara la nostra atencié ha
arribat al nostre pais més recentment, a partir de la segona meitat dels anys noranta
del segle xx, d’autors com Pérez del Valle (1996), Lépez Barja de Quiroga (1997),
Silva Sanchez (1999), Corcoy Bidasolo (1999), Mendoza Buergo (2001) i, darrera-
ment, Gracia Martin (2002) i Martinez-Bujan Pérez (2002). Amb aquest treball no es
pretén aprofundir en 'analisi dels factors que converteixen I’actual societat postin-
dustrial del segle xxi en la «societat del risc». En aquesta matéria, las aportacions
essencials procedeixen del socidleg alemany Ulrich Beck (1986; 1998; 2001), que
s’ha convertit en un punt de referencia ineludible per a tothom qui pretengui aproxi-
mar-s’hi, tant des d’una perspectiva socioldgica com des d’un punt de vista juridic.
En segon lloc, tampoc no es tracta d’abordar aqui la problematica relativa al procés
d’expansio progressiva en qué esta immers, des de ja fa alguns anys, el dret penal
de les societats postindustrials dels paisos del nostre entorn cultural. A I'Gltim,
aquest treball tampoc no té la intencié d’erigir-se en una analisi criticovalorativa del
fenomen de I'expansié del dret penal en conjunt.

L'objecte d’aquest treball té el seu origen, més aviat, en el fenomen que tot
just hem esmentat: un fet social amb una existéncia indubtable. Efectivament, si la
societat en la qual ens toca viure és la «societat del risc», és a dir, una societat en
que tant els avencgos cientifics i tecnologics com el fenomen de la globalitzacid,
entre d’altres factors, afavoreixen I’aparicié de «nous riscos» humans, i la funcié
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del dret penal consisteix en la proteccio de la societat a través de la prevencié
(general i especial) de delictes, és a dir, de la lesié o posada en perill de béns juri-
dicopenals, sembla comprensible que davant I'aparicié de nous riscos, el contin-
gut del dret penal positiu s’estengui, s’expandeixi, a nous ambits, a fi d’evitar que
aquests riscos es materialitzin en situacions concretes de perill per a béns juridics.

La qliestié que s’analitzara tot seguit consisteix en: la referida expansié del
dret penal encaminada a incrementar la proteccié de la societat davant dels «nous
riscos», limita o0 augmenta la llibertat dels individus que la formen? Dit d’'una altra
manera: és cert que com més s’expandeix el dret penal per intentar garantir la
seguretat de la societat més es limiten també les llibertats individuals? O potser
passa precisament el contrari? Es a dir, que un augment de la seguretat porta
implicit un increment de la llibertat individual?

La primera és una posicié defensada per un sector de la doctrina penal espa-
nyola i alemanya. Segons I'opinid dels autors que formen part d’aquest sector
doctrinal, la seguretat i la llibertat individuals s6n dos interessos en conflicte i per
tant no realitzables plenament de forma simultania. Aquesta primera linia de pensa-
ment sosté que una legislacié penal que pretengui garantir al maxim la seguretat
dels ciutadans, ho haura de fer, per forga, mitjancant la tipificacié com a delicte o
falta d’'una gran quantitat de conductes, com també amb I'increment de les penes.
Aixo ultim limitara la llibertat dels individus, que quedaran seriosament condicio-
nats en relacié amb la hipotética realitzacié d’un gran nombre d’activitats. Per
exemple: imaginem —la qual cosa, tot sigui dit, no és dificil d'imaginar en vista de
la dramatica realitat quotidiana del nostre pais— que en una societat s’observa un
fort increment dels accidents laborals en el sector de la construccié amb el resul-
tat de lesions o mort de I'operari. | s’entén que una de les possibles solucions po-
litiques al problema ha de consistir en una reforma del Codi penal d’acord amb la
qual s’hi introdueixin nous delictes contra la seguretat dels treballadors consistents
en la infraccié d’ulteriors regles técniques de precaucio per part de 'empresari, o
s’incrementi les penes dels que ja existeixen. Doncs bé: segons la posicié defensa-
da pel sector doctrinal que ara ens ocupa, el legislador penal ha de ser conscient
que amb aquesta reforma incriminadora, és a dir, amb I’'augment de la intervencié
penal de I'Estat en el lliure funcionament del sistema social, esta provocant, alhora,
una restriccio de la llibertat dels individus que el formen.

Tanmateix, com ja s’ha indicat supra, i en contra d’aquest punt de vista, un
segon sector de la doctrina penal ha defensat que la cerca de la seguretat no sols
no redueix la llibertat individual, siné que, per contra, I’autentica llibertat pressupo-
sa la seguretat, de manera que sense ella no és possible, en realitat, ser lliure.
Sense deixar I'exemple de la seguretat en la construccio: segons el plantejament
que ara es perfila, un hipotétic augment de la intervencié penal en aquesta mateéria
no només no limitaria la llibertat dels treballadors, siné que reforgaria la seva posi-
Ci6 en la mesura que els garantiria un ambit més ampli de lliure desenvolupament
de la personalitat.

Quina de les dues opinions és la correcta? La primera, segons la qual segure-
tat i llibertat s6n dos interessos en conflicte; o la segona, que sosté que seguretat
i libertat troben la seva sintesi en un concepte de llibertat que té en la seguretat un
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dels seus pressuposits? Les linies que segueixen tenen com a objectiu, en primer
lloc, exposar detingudament les dues posicions que fins ara tan sols s’han apuntat
(21 3) i, en segon lloc, realitzar-ne una valoracio critica per, finalment, prendre una
postura sobre el particular (4).

2. SEGURETAT | LLIBERTAT COM A INTERESSOS EN CONFLICTE: EL PRINCIPI «COM MES
SEGURETAT, MENYS LLIBERTAT»

En opinié d’un ampli sector doctrinal, el dret penal actual és un dret en expan-
si6 a conseqliéncia de la nova «societat del risc» en qué vivim. Aquest nou model
social es caracteritza, principalment, per I’aparicié de «nous riscos» socials, per
exemple, per al medi ambient, la flora i la fauna, I’ordenacié racional del territori,
derivats de I'alt nivell de progrés tecnologic —informatic, nuclear, genétic— de la
nova societat,!' com també per la seva creixent complexitat, la multiplicacié de rela-
cions o interconnexions causals, la substitucié de contextos d’acci6 individuals per
d’altres de col-lectius, pel seu caracter transnacional o «global» i per I'increment de
la sensacio subjectiva d’inseguretat dels ciutadans. Per tot aixo, els individus de la
nova societat postindustrial demanen a I’'Estat, en alguns ambits, més seguretat,
més proteccio (Hassemer 1992, p. 240 i seg.; Schiinemann 1996, p. 30 i seg.; Silva
Sanchez 1999, p. 22 i seg. i 63 i seg.; Mendoza Buergo 1999, p. 307 i seg.; 2001,
p. 26 i seg.).2

Per bé que el dret penal liberal classic vigent fins ara als paisos del nostre
entorn cultural no es va concebre, dbviament, pensant en els nous riscos de la
societat del risc del segle xxi, sind en els riscos propis de la societat industrial del
segle xix i gran part del segle xx. Es per aixd que sembla que el referit dret penal
liberal classic no esta en condicions d’assumir la funcié de defensar la societat
dels nous riscos que caracteritzen I’actual era postindustrial, com tampoc no ho
esta de protegir la indemnitat dels nous béns juridicopenals.

Aquesta doble circumstancia ha portat tres consequéncies importants: I'apa-
ricié de nous béns juridics «universals» o «supraindividuals» i, amb ells, I'aparicié
de nous ambits de risc penalment rellevants; I'aparicié de «nous riscos» per a

1. Té rad Mendoza Buergo (1999, p. 307 i seg.) quan afirma que I’expansio del dret penal ha tingut
dues manifestacions diferents: la prevencié de «nous» riscos, dimanants, principalment, de les noves
tecnologies; i la prevencié de «vells» riscos a partir de I'avangament de les barreres de proteccioé penal a
través dels anomenats dret penal d’urgéncia i dret penal de I’enemic. Tanmateix, a I'efecte d’aquest tre-
ball, el fenomen de I'expansié del dret penal interessa exclusivament en qualitat de consequéncia de la
societat postindustrial del risc, per la qual cosa solament els «nous» riscos seran mereixedors d’una
atenci6 especial.

2. Segons Silva (2003), la politica criminal que esta a la base del CP 1995 no és aliena a aquesta
circumstancia. En alguns dels ambits en qué la sensacié subjectiva d’inseguretat de la col-lectivitat pot
ser més gran, per exemple, el terrorisme, el narcotrafic o la delingiéncia organitzada, és a dir, en una part
de I'anomenada delingliencia dels poderosos, I'actual Codi penal constitueix la realitzacié d’una politica
criminal de tipus preventiu o defensista. En altres sectors en els quals la sensacié d’inseguretat no és tan
elevada, el legislador ha optat, en canvi, per una politica més garantista i ha donat preferéncia als aspectes
relatius a la no-desocialitzacio i la reparacié (Silva Sanchez, 2003, p. 3).
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alguns béns juridics tradicionals; i, finalment, la proliferacié de «delictes de perill
abstracte» com a instruments de lluita contra la nova delinqtiéncia (Mendoza
Buergo 2001, p. 44).

Sovint s’afirma que la utilitzacié massiva de la tecnica legislativa dels delictes
de perill abstracte ha provocat, també, un efecte doble i insatisfactori: d’una
banda, la flexibilitzacié dels criteris dogmatics d’imputacié —aixi, per exemple, els
relatius a la relacié de causalitat, a la imputacio objectiva de la conducta i el resul-
tat, a la imputacié subjectiva, o a la relacié d’autoria— i, de I'altra, la flexibilitzacié
de les garanties politicocriminals materials i processals —per exemple, el principi de
legalitat penal i processal, el principi de taxativitat en I’elaboracié dels tipus penals,
el principi d’irretroactivitat de les disposicions perjudicials per al reu, el principi de
prohibicié d’analogia in malam partem o el principi de culpabilitat (Hassemer 1993,
p. 77 seg.; Herzog 1993, p. 318 seg.; Silva Sanchez 1999, p. 18; Mendoza Buergo
1999, p. 317 i 319; Pérez del Valle 1996, p. 67 i seg.).

En opinié d’autors com Hassemer (1993), Herzog (1993), Prittwitz (2001) o
Kargl (2001) a Alemanya, i Silva Sanchez (1999) o Mendoza Buergo (1999; 2001) a
Espanya, cal valorar negativament I’'ampliacié del dret penal a la proteccié de la
societat en vista dels nous perills de la societat del risc i la conseglent flexibilitza-
Ci6 dels criteris dogmatics d’imputacié i de les garanties politicocriminals del dret
penal i del dret processal penal classics. La raé d’aquesta valoracié negativa és la
seglient: contrariament al que sol afirmar-se, els criteris dogmatics d’imputacioé i
les garanties politicocriminals del dret penal classic no sén ni simples formalitats ni,
encara menys, obstacles que ha de superar, sigui com sigui, un dret penal que
pretengui ser modern? i eficac davant de les noves exigéncies politicocriminals.
Segons els autors citats, malgrat que sembli evident que el dret penal ha de ser
eficag, també ho és que aquest, a fi de ser legitim, ha de tenir uns limits. | tant els
criteris dogmatics d’imputacié de responsabilitat penal com les garanties politico-
criminals s’han de considerar com a instruments al servei d’aquesta funcié limitadora
del lus puniendi de I'Estat. Es a dir, de la intervencié penal de I’Estat en I’esfera de
libertat personal de I'individu (Hassemer 1992, p. 245; 1993, p. 78 i seg.; Herzog
1993, p. 319; Silva Sanchez 1999, p. 124 i seg.).

De tots els autors que hem citat com a representants del sector doctrinal que
es mostra més critic amb el fenomen de I’extensié del dret penal a la proteccid
social davant dels nous riscos, els que s’han mostrat més inequivocament a favor

3. Gracia Martin (2002, p. 358 i seg.) utilitza el terme «modern» per referir-se al dret penal actual del
nostre entorn cultural en dos sentits diferents: en un sentit formal i en un sentit material. En el primer sen-
tit, Gracia considera que el dret penal modern té cinc manifestacions: el dret penal del risc (Gracia Martin
2002, p. 358 seg.), I’economic i del medi ambient (Gracia Martin 2002, p. 360 i seg.), el de I'empresa
(Gracia Martin 2002, p. 366 i seg.), el de la globalitzacié (Gracia Martin 2002, p. 369 i seg.) i el de la Unié
Europea (Gracia Martin 2002, p. 373 i seg.). En un sentit material, la discussi6é sobre el dret penal
«modern» se centra, en opinié de Gracia, en la qlestio, ja al-ludida, de si els nous fendmens de la socie-
tat postindustrial provoquen, o no, la destruccié del sistema de garanties del dret penal liberal (Gracia
Martin 2002, p. 381 i seg.). Com ja s’ha indicat en la nota anterior, I’objecte d’aquest treball es redueix, en
esséncia, a la manifestacié del dret penal «<modern» en sentit formal com a «dret penal del risc» i a la dis-
cussio referida al sentit material del terme.



La seguretat, mata o garanteix la llibertat? Teoritzacié

d’entendre que aquesta funcié no ha de ser satisfeta pel dret penal sén alguns
dels que integren la mal anomenada Escola de Frankfurt. En concret, Hassemer
(1992; 1993), Herzog (1993), Prittwitz (2001) i Kargl (2001). Tots ells sén represen-
tants d’alld que es coneix com a «dret penal minim». Segons aquesta idea, ja que el
dret penal és la branca de I'ordenament juridic en qué les conseqiéncies juridiques
sén més contundents, és a dir, més restrictives per als drets fonamentals de I'indivi-
du, ha de centrar-se exclusivament en la proteccié dels béns juridics més impor-
tants a partir de I'evitacié de les conductes més perilloses per a ells, és a dir, I'evita-
ci6 dels delictes més greus. Aquesta part fonamental del dret penal es denomina
«dret penal tradicional» o «dret penal nuclear» (Kernstrafrecht). Fora del dret penal
nuclear, és a dir de I’homicidi, I’'assassinat, les lesions, els delictes contra la llibertat
sexual, alguns delictes contra el patrimoni, com el robatori, o dels delictes de perill
o contra béns juridics col-lectius més greus (per exemple, el delicte de formacié
d’organitzacié delictiva o els delictes contra I'Estat), la intervencié del dret penal
seria —sempre segons aquests autors— il-legitima, perqué constituiria una inter-
vencié en I'esfera de llibertat dels ciutadans incompatible amb la consideracié del
dret penal com a ultima ratio. Per a les conductes que integren I’'anomenat dret
penal accessori (Nebenstrafrecht), els autors de Frankfurt consideren que és preferi-
ble buscar una ratio alternativa: el «dret d’intervencié», una mena de dret sanciona-
dor amb un nivell de duresa i de garanties intermedi al que caracteritza el dret penal
i el dret administratiu (Hassemer 1992, p. 248; 1993, p. 79 i seg.; Herzog 1993, p. 321;
Prittwitz 2001, p. 434 i seg. i 442 i seg.; Kargl 2001, p. 49 i seg.).

D’entre els penalistes als quals s’ha fet referéncia, Hassemer ha estat el que
ha fonamentat amb més claredat la critica al fenomen de I’expansié del dret penal
en la idea de la llibertat individual. En opinié d’aquest autor, cal entendre el dret
penal seguint Rousseau (1999, p. 61 i seg.), com un instrument de I'Estat per
garantir el compliment del contracte social, en virtut del qual els individus renun-
cien a una part de la seva autonomia en benefici de la construccié d’un ordena-
ment juridic que asseguri la llibertat de tothom. L’Estat es troba vinculat per aquest
mandat, de manera que ha de garantir la llibertat dels seus ciutadans evitant la
ingeréncia de tercers en esferes de llibertat alienes. Per aconseguir-ho, I’Estat
podra intervenir fins i tot a través del dret penal. Tanmateix, i ja que les conseqiien-
cies juridiques d’aquesta branca del dret, les penes, també restringeixen conside-
rablement la llibertat de I'individu, el recurs al dret penal sols sera legitim quan tin-
gui per objecte evitar les intromissions més greus en esferes de llibertat alienes
(Hassemer 1992, p. 237 seg.).

Segons Hassemer «es justifica pel seu contingut permetre I’existéncia dels
participants en el contracte social en una situacio en la qual els limits de la rendn-

4. Per bé que la doctrina penal acostuma a fer servir I’expressié «Escola de Frankfurt» en referéncia
unitaria a tots els penalistes, criminolegs i socidlegs que integren I'Institut fir Kriminalwissentschaften de
la Universitat de Frankfurt, també és cert que, com ha posat de manifest Silva Sdnchez (2000), aixd no és
correcte, perqué aquesta Escola no existeix com a tal, ja que els plantejaments dels membres del referit
Institut de Ciéncies Criminals de Frankfurt participen, en realitat, d’importants diferéncies metodologi-
ques i, fins i tot, ideologiques.
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cia de la llibertat han de ser respectats per tots. No és, per tant, una funcionalit-
zacié de l'individu per I'Estat, siné de I’Estat per I'individu. El dret penal adopta com
a funcié precisament I’estabilitzacio dels vincles derivats del contracte social; és el
dret de les lesions a la llibertat i de les seves conseqgliéncies». Per aixd0 Hassemer
considera que «I’Estat és una institucié derivada dels ciutadans i cal funcionalitzar
el seu poder en benefici dels drets dels ciutadans. El contracte social no tolera cap
poder que no sigui derivat ni cap usurpacié. Precisament per aquest motiu el
poder de I'Estat ha de ser en el dret penal on es mostri més clarament, limitat i vin-
culat als drets de I'individu. Amb aix0 s’inclouen principis penals com in dubio pro
reo, el dret a la tutela judicial, a la defensa, a no declarar, i principis fonamentals,
com proporcionalitat i subsidiarietat. Per a la doctrina classica, el dret penal és un
instrument de la llibertat ciutadana. S’ha de controlar i no pas independitzar. No és
cap passepartout, sind I'Gltim mitja (ultima ratio) per solucionar problemes socials»
(Hassemer 1992, p. 238).

3. SEGURETAT | LLIBERTAT COM A INTERESSOS SINTETITZABLES EN LA FORMULA
«NO HI HA LLIBERTAT SENSE SEGURETAT»

En contra de la tesi que sosté que tot el dret penal que no sigui «minim», és a
dir, que no estigui circumscrit a la proteccié dels béns juridics de naturalesa estricta-
ment personal, constituira una intromissié il-legitima de I'Estat en I'esfera d’individua-
litat de I'individu, defensada pels representants de I'<Escola de Frankfurt», un segon
sector de la doctrina espanyola i alemanya sosté la idea, de caire completament
oposat, que la llibertat de I'individu només es pot assegurar per mitja de la preven-
Ci6 penal dels nous riscos. Aquesta tesi la defensen a Alemanya Schiinemann i a
Espanya Corcoy Bidasolo, entre d’altres autors.

Segons Schiinemann, reduir el dret penal com ho fa la teoria personal del bé
juridic promoguda pels autors de Frankfurt —que entén, per exemple, que la lesié
del patrimoni ha de pertanyer al dret penal nuclear, mentre que la del medi
ambient, en canvi, ha de quedar fora d’aquest ambit i passar a formar part del
«dret d’intervencié», perqué només el primer bé juridic té naturalesa personal o
individual— suposa reduir el dret penal liberal basat en la proteccié de I'individu a
I’absurd. Perqué sembla evident, des del seu punt de vista, que no solament de la
proteccio dels interessos estrictament individuals, sind també de la proteccié dels
interessos supraindividuals depéen el desenvolupament lliure o I'autonomia de la
seva personalitat (Schiinemann 1996, p. 23).5

Per a Schiinemann, un dels interessos supraindividuals que més poden con-
dicionar el desenvolupament lliure de la personalitat de I'individu és, precisament,
el medi ambient. Opina que no és correcte entendre que, per exemple, els com-

5. Quan Schiinemann es refereix al lliure desenvolupament o a I’autonomia de la personalitat ho fa
en un sentit material, no en el sentit formal cultivat —segons opina— per I’hedonista i buida societat
actual (Schinemann 1996, p. 24 i seg.).
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portaments que atempten contra el medi ambient que sols lesionin les condi-
cions de vida de les generacions futures no han de ser constitutius de delicte,
perqué cada generacié —afirma Schiinemann— té dret a una part relativament
igual dels recursos naturals, com també a ser protegida tenint en compte I'estat
de la tecnologia i dels avencos cientifics de cada moment o época (Schiinemann
1996, p. 21).

A Espanya, Corcoy Bidasolo (1999) ha defensat la idea que quan els partidaris
de I'«Escola de Frankfurt», amb Hassemer al capdavant, es resisteixen a integrar la
prevencio dels nous riscos de la societat postindustrial en el dret penal, aferrant-
se a un dret penal liberal «<minim», sobre la base de I'argument que el conflicte
entre seguretat i llibertat individual s’ha de resoldre en favor de la segona, incorren
en I'error de no advertir que no és possible garantir la llibertat individual dels ciuta-
dans sense garantir, alhora, la seva seguretat. Segons Corcoy, sense seguretat no
hi pot haver auténtica llibertat. La societat del risc es caracteritza, en opini6 d’a-
questa autora, pel fet que els nous perills que genera solen proporcionar beneficis
a la col-lectivitat. La societat ha de ponderar si compensa, o no, correr aquests ris-
cos, considerant tant la importancia del perill com la utilitat que aquest aporta. Els
riscos que la societat decideix cérrer soén, des del punt de vista del dret penal, ris-
cos «permesos» 0 «socialment adequats». Aixd no obstant, el ciutada, per poder
exercir realment la seva llibertat corrent aquells riscos que li aportin alguna utilitat
o benefici, ha de tenir una certa seguretat o confianga que aquests riscos no sén
més grans del que semblen. Si no fos aixi, I'individu no acceptaria cérrer el risc
(Corcoy Bidasolo 1999, p. 192). Per exemple: fins a quin punt es pot afirmar que
un operari de la construccio és «lliure» a la seva feina, que realitza «lliurement» la
seva activitat professional, si les condicions de seguretat en el sector no estan
garantides? Es correcte afirmar que, si I'operari es lesiona a conseqtiéncia d’un
accident produit per I'incompliment d’una norma de prevencié per part del cap de
I’obra o de I'arquitecte, aixo hagi de ser imputat objectivament a I’ambit de llibertat
o d’autoresponsabilitat de I'operari?

Segons Corcoy, el dret penal esta en condicions d’assumir I’evitacié dels nous
riscos de la societat moderna. Opina que la proteccié de béns juridics individuals
per mitja de la tipificacio de delictes de perill abstracte és perfectament assumible
per un dret penal garantista (Corcoy Bidasolo 1999, p. 20 i seg.). Per a Corcoy, el
dret penal modern de I’Estat del benestar serviria per fomentar la confianga del
ciutada en el funcionament del sistema penal. A més, un dret penal basat en la
prevencio de riscos resultara més «barat» tant per al delinqiient —I’avangament de
les barreres de proteccio hauria de desembocar, per ldgica, en penes més redui-
des— com per a la victima —no cal esperar la lesié si aquesta es pot evitar mit-
jancant la tipificacio del perill— (Corcoy Bidasolo 1999, p. 24 i seg.). En opini6 de
Corcoy, la discussio relativa a si, davant la nova societat del risc, el dret penal ha
d’optar per ser un dret penal «<maxim» sense rigor dogmatic ni garanties politico-
criminals, o bé per ser «minim» i que respecti tant el primer com el segon, ha de
resoldre’s de la manera seglent: entre aquestes dues opcions extremes, hi ha
la possibilitat d’una tercera, intermédia, de conformitat amb la qual no tan sols és
possible, sind també necessari, que el dret penal serveixi per a la prevencio dels
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nous riscos (atdmics, genetics, ecoldgics, socioeconomics, etc.) respectant escru-
polosament les garanties del dret penal liberal (Corcoy Bidasolo 1999, p. 26 seg.).

Les dues gliestions que tot just s’han platejat, és a dir, la relativa a si el dret
penal ha d’assumir la funcié de prevencié dels nous riscos del nostre temps i la
relativa a si, en cas que es respongui I'anterior en sentit afirmatiu, és possible fer-
ho sense detriment del sistema de garanties individuals propi del dret penal liberal,
constitueixen, com es pot deduir facilment d’aquest treball, dos dels extrems que
més discussié doctrinal han generat en els darrers anys en relacié amb la polemi-
ca suscitada per I'expansié del dret penal. Aquestes gliestions excedeixen, i molt,
de I'objecte d’aquesta comunicacié. No obstant aixo, crec que cal apuntar breu-
ment, si més no, quines soén les posicions que la doctrina defensa pel que fa a
aquest particular. Al meu entendre, es proposen tres solucions. La primera consis-
teix a afirmar que el dret penal ha de mantenir-se fidel, tant si com no, a les garan-
ties individuals del dret penal liberal, la qual cosa és incompatible amb la seva
ampliacio a la prevencié dels nous riscos. Aquesta és la solucié que han proposat
els partidaris del «dret penal minim» de I'«<Escola de Frankfurt» i que ja s’ha expo-
sat succintament més amunt. La segona proposta, antagonica a la que s’acaba
d’esmentar, postula el dret penal com un instrument necessari per a la prevencié
dels riscos de la societat moderna, malgrat que aixo pugui representar la flexibi-
litzacié dels criteris d’imputacio i les garanties politicocriminals.® A I'Gltim, un tercer
grup d’autors defensa la idea que el dret penal modern ha d’estar obert a la pro-
teccio de la societat dels riscos de la societat postindustrial, sense que aix0 suposi
cap tipus de descrédit dogmatic o garantistic.”

Mereix especial consideracid, al meu entendre, ’'argumentacié que manté
Silva Sanchez en la seva monografia La expansion del Derecho penal (1999). En
opinié d’aquest autor, les caracteristiques especials de I’actual societat postindus-
trial han provocat I’aparicié de noves formes de delingliencia que han propiciat, al
seu torn, una ampliacié o expansié del dret penal. Tot i que per a Silva cal valorar
aquesta expansié de forma essencialment critica, I’autor amb la posicié que ara
s’exposa acaba acceptant-ho, en entendre que es tracta d’'un fenomen que no té
aturador i davant del qual és inutil resistir-se. En vista d’aquest escenari, Silva es
pregunta si s’ha d’admetre que la referida expansié pugui portar com a conse-
qguéncia una flexibilitzacié dels criteris dogmatics d’imputacio i de les garanties
politicocriminals del «vell» dret penal liberal. En la resposta a aquesta pregunta,
Silva es queda a mig cami entre la solucié «minimalista» del dret penal i la solucio
«maximalista», ja que considera que en dret penal cal distingir, en realitat, entre
dos nivells de rigor «garantistic dogmatic» i «garantistic politicocriminal»: un primer
nivell, el del «dret penal nuclear», en el qual les garanties del dret penal liberal hau-

6. A Alemanya, el maxim representant d’aquest sector doctrinal és Schiinemann (1996, p. 23 i seg.,
31); a Espanya, la tesi de Schiinemann és secundada, amb alguns matisos, per Gracia Martin (2002, p.
393), Pérez del Valle (1996, p. 84) i Lépez Barja de Quiroga (1997, p. 302).

7. Comparteixen aquest punt de vista, entre d’altres autors espanyols, Gimbernat Ordeig (2001,
p. 356 i 370), Martinez-Bujan Pérez (2003, p. 408 seg.) i la ja mencionada en el text Corcoy Bidasolo
(1999, p. 26 seg.). Sosté una tesi similar, perd amb més reserves, Mendoza Buergo (2001, p. 189 i 192).
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rien de ser observades de forma escrupolosa; i un segon nivell, el que correspon-
dria al «dret penal accessori», en el qual es podrien flexibilitzar els criteris d’impu-
tacié i els principis politicocriminals tradicionals (Silva Sanchez 1999, p. 124 i seg.).

Corcoy Bidasolo és de I'opinié que quan una part de la doctrina, essencial-
ment els autors de Frankfurt, defensa la idea del «dret penal minim» en nom de la
llibertat, comet un doble error. El primer error consisteix en el segient: quan el
sector doctrinal de referéncia exigeix que I'Estat intervingui sols en 'esfera de lli-
bertat de I'individu exclusivament pel que fa a la lesié de béns juridics personals,
normalment es pensa en I'esfera de llibertat de I’autor. Corcoy posa de manifest
que aquesta unilateralitat és incorrecta, perqué el dret penal no només ha de pen-
sar en la llibertat del delinqlient, sind també, i principalment, en la llibertat de la
victima (Corcoy Bidasolo 1999, p. 192 i seg.). En segon lloc, sembla que els autors
que es manifesten partidaris del dret penal minim sobre la base de I'argument de
la llibertat oblidin —indica Corcoy— que tan sols és possible exercir plenament la
llibertat com a «lliure desenvolupament de la personalitat» en un ambient de segu-
retat i confianga. Segons aquest argument, un subjecte, a fi de ser auténticament
lliure, ha de tenir una certa seguretat que no patira ingeréncies externes en la seva
esfera individual. A partir de les dues raons que tot just s’han exposat, Corcoy
conclou que «fonamentalment, la llibertat que cal protegir és la de qui no infringeix
la norma, no la de I'autor» (Corcoy Bidasolo 1999, p. 193). A la posicié de Corcoy
s’hi ha adherit recentment Martinez-Bujan Pérez (2002, p. 431).

4. POSICIONAMENT
4.1 Plantejament

Quina de les dues posicions que s’han exposat és la correcta? La que sugge-
reix que un dret penal que excedeixi del «dret penal minim» és il-legitim perquée
busca I’eficacia sense respectar la llibertat dels individus? O aquella segons la
qual s’estima preferible entendre que un dret penal obert a la prevencié de nous
riscos no només no és incompatible amb la idea de llibertat, siné que en consti-
tueix, fins i tot, un pressuposit?

Des de la meva perspectiva, i per tal de respondre la gliestié que tot just s’ha
plantejat, cal preguntar-se, primer de tot, si esta realment justificada, en termes
d’utilitat social, I'ampliacié, I’expansié que esta experimentant el dret penal per
tal d’evitar els nous riscos derivats de la societat del risc. En cas que aquesta pre-
gunta es respongui negativament, és a dir, en el supodsit que es reconegui que el nou
dret penal no és eficag, no tindra sentit preguntar-se si aquesta intervencié penal
representa, o0 no, una intromissio il-legitima en la llibertat individual dels ciutadans.
Perqueé aleshores el nou dret penal haura perdut el principal argument que sol
esgrimir-se a favor seu: constituir un instrument que garanteixi la seguretat de la
col-lectivitat. Si succeeix el contrari, és a dir, si s’accepta que el nou dret penal de
la societat del risc pot ser d’utilitat social, que pot servir per protegir més la socie-
tat, aleshores cal preguntar-se si estem disposats a assumir els costos que aquesta
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intervencié penal suposa en termes de llibertat i de garanties de I'individu, si és
que aquests costos existeixen realment.

4.2 Esta realment justificada, en termes d’utilitat social, I’expansio del dret
penal per tal d’evitar els nous riscos derivats de la societat del risc?

Certament, hem d’admetre que en la nostra actual societat del risc, alguns d’a-
quests nous perills sdbn més ficticis que reals o, si més no, que I'entitat d’alguns
d’ells és inferior al que, de vegades, els mitjans de comunicacioé o alguns «gestors
atipics de la moral» denuncien (Silva Sanchez 1999, p. 27 i 46 i seg.). També és
possible que en la societat del benestar en que vivim, els ciutadans s’identifiquin
més amb la victima que no pas amb el delinqlient (Silva Sanchez 1999, p. 31 i
seg.). Aquestes dues raons, i probablement d’altres, expliquen I’actual moment
historic com una etapa caracteritzada, pel que fa a la relacié Estat-societat, per
una creixent sensacié subjectiva d’inseguretat del ciutada davant I’arribada
d’una pluralitat de nous riscos de contingut i entitat no del tot determinats (Silva
Sanchez 1999, p. 25).

Tanmateix, aixd no significa que aquesta sensacié subjectiva d’inseguretat no
es correspongui amb la realitat. Al meu entendre, algunes de les principals carac-
teristiques de la societat postindustrial poden justificar de forma raonable aquesta
sensacié. Segons crec, dues d’aquestes caracteristiques sén, d’'una banda, el pro-
grés tecnologic i, de Ialtra, la creixent complexitat de la societat. Quant a la prime-
ra caracteristica, cal advertir que el progrés tecnoldgic de la societat moderna
representa un increment del risc de possibles «fallades técniques», per exemple,
en detriment del medi ambient (Schiinemann 1996, p. 21; Silva Sanchez 1999, p.
22 i seg.). A més, es tracta d’un risc no natural, «artificial», creat per ’lhome
(Mendoza Buergo 2001, p. 26). Pel que fa a la segona, és a dir, la creixent complexi-
tat de la societat, crec que un dels autors que millor ha expressat aquesta idea és
Schiinemann. Segons aquest autor, la societat del risc com a societat complexa es
distingeix, principalment, per dues caracteristiques: la multiplicacié de relacions o
interconnexions causals que no poden ser completament explicades o aclarides
pels metodes cientifics actuals (Schiinemann 1996, p. 30 i seg.); i la substitucié de
contextos d’accié individuals per contextos d’accio col-lectius, la qual cosa provo-
ca la substitucié del contacte personal pel contacte anonim o estandarditzat
(Schiinemann 1996, p. 31). Un exemple clar d’aquesta idea s’observa en I’'ambit de
la responsabilitat pel producte, on els processos de produccio (per exemple, d’ali-
ments) tradicionalment senzills s’han convertit en processos altament complexos i
anonims (Schiinemann 1996, p. 32 i seg.).

Els dos factors que acabem d’exposar —el creixent nombre de fallades técni-
ques a conseqliencia del també creixent progrés tecnologic i la proliferacié de pro-
cessos de produccié amb cursos causals més i més complexos i andnims— deixen
I'individu (per exemple, el consumidor) en una situacié d’especial indefensio
davant d’aquests riscos desconeguda fins ara. D’aqui que, davant de la perspec-
tiva que aquests perills es concretin en resultats lesius, els ciutadans demanden a
I’Estat més seguretat, a fi de recuperar la sensacié subjectiva de sentir-se lliures
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de perills o riscos (Mendoza Buergo 2001, p. 30 i seg.). Els destinataris d’aquesta
demanda son, principalment, el dret penal i el dret processal penal, que s’expan-
deixen a poc a poc (Mendoza Buergo 2001, p. 32 i seg.).

Doncs bé, en vista d’aquesta perspectiva, és evident que el dret penal d’un
Estat social i democratic no es pot confondre amb la politica interior d’un Estat in
totum, o erigir-se en un instrument al servei d’una funcié de rectificacié sistematica
dels errors o déficits d’aquesta politica, assumint, aixi, el control de tots els nous
riscos que amenacen la societat moderna, sind que I’Estat s’ha de limitar a interve-
nir penalment només quan no hi hagi un altre mitja de control social, formalitzat o
no, de menor duresa. No obstant aixo, el caracter social del dret penal d’un Estat
social no sols constitueix un limit per a la intervencié penal de I'Estat, sin6 que
també la legitima, la fonamenta, de tal manera que aquesta intervencié ha de tenir
lloc quan sigui socialment necessaria, és a dir, imprescindible per a la proteccié de
la societat. | aix0 succeira quan existeixi un risc insuportable per a béns juridico-
penals (Schiinemann 1996, p. 32 i seg.; Mendoza Buergo 2001, p. 176 seg.; Lépez
Barja de Quiroga 1997, p. 302).

El principal instrument utilitzat pel legislador penal modern per adaptar-se a
la nova realitat de la societat del risc es basa en la técnica legislativa dels delictes
de perill, principalment els de perill abstracte.® En contra de I'opinié que soste-
nen alguns dels defensors del concepte personal de bé juridicopenal, és sens
dubte excessiu afirmar que tots els delictes de perill abstracte constitueixen
exemples de I'anomenat dret penal simbolic, o que el legislador penal no esta
legitimat per sancionar amb pena la posada en perill en abstracte de béns juridics
supraindividuals.

Pel que fa al primer, s’ha d’admetre que I'aparicié de nous riscos i la creixent
demanda social de prevencié penal constitueix, sens dubte, un terreny adobat per
a la proliferacio de tipus penals d’improbable aplicacié i amb I’Unica finalitat de
satisfer aquella demanda social. Es a dir, que compleixin una funcié exclusivament
simbolica (Diez Ripollés 2002, p. 124 i seg.). No hi ha dubte que aquesta técnica
legislativa no és, precisament, mereixedora de grans elogis. Pero crec que, quan es
fa Us de la critica relativa al dret penal simbolic contra la tipificacié de delictes de
perill abstracte vinculats a la nova societat del risc, no es té en compte que la prac-
tica judicial esta demostrant de forma practicament quotidiana que en aquests
nous ambits el dret penal es mostra com un instrument eficag de proteccio de la
societat (Corcoy Bidasolo 1999, p. 200 seg.). Probablement, I’exponent més clar
que la idea que acaba d’exposar-se és lluny de ser falsa és la regulacié dels delictes
contra el medi ambient prevista en el CP 1995.

8. Tot i que aixo no esta exempt de controvérsia, en la doctrina comenga a generalitzar-se la idea
que els delictes de perill abstracte sén el resultat de la utilitzacié d’'una determinada técnica legislativa en
tots (Corcoy Bidasolo 1999) o alguns (Mendoza Buergo 2001 [2], p. 53) dels suposits en que el bé juridic
protegit és de naturalesa supraindividual. Aixi, per exemple, ja que I'aparenga de bon funcionament de
I’Administracio publica o de I’Administracié de justicia no poden ser «lesionades», aquests interessos
difusos tan sols poden ser protegits amb la tipificacié de classes de conductes estadisticament perillo-
ses per a la col-lectivitat. Es a dir, amb la tipificacié de delictes de perill abstracte.
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En relacié amb el segon, la impressié que la proteccié de béns juridics col-lec-
tius a partir de la tipificacié de delictes de perill abstracte vulnera, per definicio, prin-
cipis basics del dret penal i el dret processal liberal com el principi de taxativitat o
mandat de determinacid, el principi de culpabilitat o el principi de presumpcié d’in-
nocencia, o la idea que aquesta porta indefectiblement a una inadmissible flexibilit-
zacié dels criteris d’imputacio de la dogmatica juridicopenal de la tradicio liberal
resulta, segons el meu punt de vista i sens dubte, exagerada. Amb una correcta
redaccié dels tipus penals, que permeti distingir amb claredat quina és la conducta i
que per aixo no hagi de recorrer a la técnica de la llei penal en blanc sense vulnera-
Ci6 de la doctrina constitucional del complement indispensable, els tipus de perill
abstracte poden conservar la seva identitat d’il-licits penals sense el risc que se’ls
confongui, si és el cas, amb les correlatives infraccions administratives. L'assumpcié
gradual per part del dret penal de la funcié de prevencié dels nous riscos més insu-
portables per als béns juridics més importants a través de la tipificacié de delictes de
perill abstracte no representa, necessariament, que aquesta branca de I’ordenament
juridic hagi entrat en un procés de progressiva «administrativitzacié». Considero que
quan es tracti de comportaments que posin en perill abstracte béns juridics suprain-
dividuals seguira sent necessari distingir entre els comportaments tipicament relle-
vants i els que no ho siguin, de manera que els primers seran mereixedors de la qua-
lificacié de delicte i els segons simplement de la d’infraccié administrativa.®

Igualment, entenc que també en els delictes de perill abstracte, tant els «nous»
com els «vells», el sistema de criteris dogmatics d’imputacio i les garanties politi-
cocriminals i processals tradicionals han de seguir plenament en vigor i han de ser
aplicades amb tot el rigor. A Espanya defensen aquest plantejament, entre d’altres
autors, Corcoy Bidasolo (1999, p. 20 i seg.), Mendoza Buergo (2001, p. 191) i
Martinez-Bujan Pérez (2002, p. 408 i seg.).

A aquest plantejament s’hi oposa Silva Sanchez (1999). Segons aquest autor, el
dret penal de la societat del risc es caracteritza per ser un dret penal «administrati-
vitzat». Segons Silva, tot i que la funcié propia del dret penal és avaluar la desvalo-
racio individual d’un subjecte determinat en el cas concret (principi de culpabilitat
o responsabilitat individual), és ben cert que el dret penal modern se separa,
almenys en alguns delictes, d’aquest paradigma classic i s’aproxima més al dret
administratiu, en qualitat de «gestor» de determinats sectors o «contextos generals»
de l'activitat social. Per a Silva constitueixen paradigmes d’aquest dret penal admi-
nistrativitzat els «delictes per acumulacié», entre els quals hi ha, al seu parer, el de-
licte de conduccié sota la influencia de determinades substancies (art. 379 CP), el

9. En opinié de Donini (2003), ni I'«administrativitzacié» del dret penal, ni tampoc la seva expansié
constitueixen, en realitat, fenomens nous. Pel que fa a la primera, Donini destaca que la referida adminis-
trativitzacié del dret penal «no ha desaparegut mai d’ordenaments, com el francés, per exemple, o l'italia,
que encara fan un gran Us de les faltes penals: els «models estructurals» d’aquestes incriminacions, des
de sempre han estat representats per la violacié de regles cautelars i de la no-observacié de prescripcions
administratives (ordres, disposicions, reglaments, autoritzacions, etc.)» (Donini 2003, p. 2). En relacié amb
el fenomen de I'expansié del dret penal, Donini apunta que «es tracta d’un moviment que es va originar al
segle xix» (Donini, 2003, p. 2).
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delicte fiscal (art. 305 CP), el delicte ecologic (art. 325 CP) o el delicte de trafic de dro-
gues (art. 368 CP). Segons Silva, el denominador comu de totes aquestes conductes
com a constitutives de delictes per acumulacié consisteix en el fet que, considerades
individualment, no representen un perill especialment rellevant, de manera que aquest
només es podria arribar a concretar en una lesio «si tothom fes el mateix» (Silva
Sanchez 1999, p. 102 i seg.). En contra de Kuhlen, el principal valedor d’aquesta
categoria, Silva creu que els delictes per acumulacié sén mereixedors d’una valo-
racio negativa, perqué sembla que s’hi qliestionen dues garanties fonamentals del
dret penal liberal: el principi de culpabilitat i el principi de proporcionalitat de les
penes. En opinié de Silva, la vulneracié d’aquestes dues garanties sera inadmissi-
ble quan es tracti de delictes amb penes privatives de llibertat (Silva Sanchez 1999,
111 i seg.). Tanmateix, sera assumible quan la pena prevista per al delicte d’acu-
mulacié sigui d’una altra naturalesa. Per a Silva, aquesta circumstancia fa distingir
entre dues classes de dret penal: un, el de la pena de presd, en el qual el rigor
dogmatic i les garanties politicocriminals i processals del dret penal liberal siguin
ineludibles; i un segon dret penal, el de la resta de les penes, per al qual la flexibi-
litzacié dels criteris d’imputacioé i de les garanties liberals no és preocupant i és,
per tant, factible (Silva Sanchez 1999, 116 i seg.). Es tracta d’un dret penal de «dos
nivells o velocitats» (Silva Sanchez 1999, 119 i seg.).

A I'argumentacio de Silva s’hi poden fer, des del meu punt de vista, algunes
objeccions. Quan Silva afirma que en els delictes d’acumulacié les conductes indi-
vidualment considerades no tenen el contingut suficient d’injust propi per ser des-
valorades com a delicte, crec que aix0 es pot matisar en un doble sentit. En primer
lloc, cal advertir que d’entre tots els comportaments que posen en perill abstracte
un bé juridic és possible distingir entre comportaments de diversa perillositat, amb
la qual cosa podria tenir sentit castigar els més perillosos com a delictes i els menys
perillosos com a infraccié administrativa, fins i tot des de la propia logica dels
delictes per acumulacio. Efectivament, si, per exemple, una industria fa un vessa-
ment il-legal extraordinariament contaminant, o un obligat tributari defrauda Hisenda
per import d’una quantitat econdmica considerable, probablement caldra preveure
conductes com aquestes, des d’una perspectiva general, com a conductes d’una
gravetat superior a la gravetat mitjana de les conductes consistents en infraccio
administrativa. Perqué, en vista dels comportaments esmentats, i des de la referi-
da perspectiva general, seran necessaris menys comportaments perillosos per
lesionar el bé juridic protegit. En segon lloc, crec que té radé Martinez-Bujan Pérez
(2002) quan afirma, oposant-se a Silva, que en el delicte fiscal, la defraudacio tri-
butaria considerada individualment és mereixedora de ser penalment desvalorada,
ja que cada defraudacio afecta el bé juridic protegit en el delicte fiscal: la capacitat
de la Hisenda Publica com a disponibilitat efectiva del patrimoni fiscal recaptable
(Martinez-Bujan Pérez 2002, 417 i seg.). Per a Martinez-Bujan Pérez, el delicte fis-
cal no constitueix, en suma, un delicte per acumulacié (Martinez-Bujan Pérez
2002, 420 i seq.). Fora d’aix0, a pesar que les critiques de Silva als delictes per
acumulacié haurien de ser considerades, tampoc no seria satisfactoria la inclusié
dels delictes per acumulacio en el dret penal de segona velocitat (és a dir, de crite-
ris dogmatics i garanties flexibles). En efecte, Silva no explica quina és la raé per la

53



54

Victor Gémez Martin

qual aquests delictes no nuclears han de seguir sent qualificats com a delictes, i
no com a simples infraccions administratives. Si es tracta de comportaments de
gravetat intermédia amb relacié als comportaments del nucli dur del dret penal i a
les infraccions administratives, aleshores probablement seria preferible constituir
una mena de tercera via, o tercer ordenament juridic, a I’estil del «dret d’interven-
cié» suggerit a Alemanya per Hassemer. Per la meva part, considero preferible
aquesta Ultima solucié a la proposada per Silva, perqué si més no permet mantenir
una concepcid unitaria de dret penal. D’acord amb aquesta concepcié unitaria,
sembla aconsellable que totes les conductes previstes com a delicte o falta en el
CP hagin de consistir en comportaments respecte als quals es pugui formular un
judici de rebuig étic i social a partir del dictat d’'una sentéencia que posi fi a un pro-
cés penal. Tot aixo ja té, en si mateix, un alt contingut estigmatitzador, amb inde-
pendéncia de si la pena final és, o no, privativa de llibertat. Per aquest motiu, és
igualment preferible que en el dret penal sols es pugui aplicar una tnica velocitat:
la que permet imprimir I'observanca dels criteris d’imputacio i les garanties politi-
cocriminals i processals del dret penal liberal classic, sigui quina sigui la naturalesa
de la consequiéncia juridica. Com bé ha manifestat recentment Mendoza Buergo
amb la rotunditat que caracteritza els arguments tautologics, tot el dret penal és
dret penal en el seu conjunt (Mendoza Buergo 2001, 185).

4.3 Estem disposats a assumir els costos que la prevencié penal dels nous
riscos representa per a la llibertat i les garanties de I'individu? Existeixen
realment aquests costos?

En relaci6 amb aquesta doble qglestio, estic d’acord amb els autors que, com
Schiinemann a Alemanya, o Corcoy Bidasolo i Martinez-Bujan Pérez a Espanya,
defensen la tesi que la discussié sobre el dret penal minim o maxim esta desenfo-
cada. Comparteixo amb aquest sector doctrinal la idea que el debat no es pot
plantejar de forma que es presenti la seguretat i la llibertat com a interessos mutua-
ment excloents, de tal manera que un dret penal que pretengui garantir la conse-
cucié del primer objectiu hauria de fer-ho necessariament a costa del segon, de la
mateixa manera que un que pretengui garantir la llibertat dels individus es veura
obligat a sacrificar la seva seguretat. Es evident que un dret penal liberal no pot
tenir per objectiu la consecucié del maxim nivell d’eficacia a costa de la llibertat
dels ciutadans, ja que aleshores deixaria de ser lliberal per convertir-se en autorita-
ri. De la mateixa manera, també és dificil negar que un dret penal que pretengui
mereixer el qualificatiu de «social» ha de protegir la societat i intervenir en I'esfera
de llibertat dels individus amb mesures que la restringeixen o la limiten.

En contra del que sembla insinuar recentment algun autor,' crec que la tensié
—probablement cada vegada més acusada, atesa I’aparicié de nous riscos i la

10. Mendoza Buergo (2001) opina que en dret penal el conflicte entre llibertat i seguretat ha de
resoldre’s a favor de la llibertat. Es a dir, que entre un model garantista i un model preventiu o defensista
de dret penal, és preferible el primer model. Es tracta, segons aquest autor, d’'una decisié de naturalesa
«eticopolitica» o «moral» (Mendoza Buergo 2001, p. 190).
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creixent sensacié d’'inseguretat subjectiva ja al-ludides supra— que hi ha entre
seguretat i llibertat cal resoldre-la amb una férmula de compromis de la qual es
dedueixi un dret penal que aconsegueixi satisfer raonablement els dos interessos
en joc. A aquest efecte pot ser (til, en la linia de les propostes formulades per
Schiinemann, Corcoy o Martinez-Bujan, la idea de sintetitzar seguretat i utilitat en
el principi «no hi ha llibertat sense seguretat».

Opino que aquesta formula de compromis és, en principi, correcta. En efec-
te, és completament cert que I'individu, per tal d’organitzar-se amb plena llibertat
en el marc de la seva esfera d’autonomia, necessita sentir-se segur, és a dir, con-
fiar que la seva esfera d’individualitat no sera envaida per ningu. Per exemple: en
una societat com I'actual, en la qual el consumidor es troba enormement distan-
ciat dels processos de produccié del fabricant dels productes que compra, sense
tenir-ne, per tant, cap tipus de control, necessita saber que aquests processos es
desenvolupen correctament, ja que, altrament, no consumira amb plena lli-
bertat.' Com va indicar un dels pares de I'utilitarisme, Stuart Mill (1997), la lliber-
tat, o el lliure desenvolupament de la personalitat, constitueix un dels principis
essencials del benestar de I'individu (Stuart Mill 1997, 128). L'Estat ha de garan-
tir la proteccio de la llibertat individual, de manera que quan I’exercici de la lli-
bertat d’un individu limita la d’un altre i el perjudica, I’Estat o, fins i tot, un altre
individu estaran legitimats per intervenir i limitar la llibertat del pertorbador (Stuart
Mill 1997, 127).

Des de la concepcié de I'antijuricitat penal que aqui es considera preferible, el
dret penal ha de ser entés com un mitja de control social la funcié del qual consis-
teix en la proteccio de la societat a partir de I'evitacié de delictes, és a dir, de la
lesié o posada en perill de béns juridicopenals. D’acord amb aquest plantejament,
els béns juridicopenals han de ser previstos com a condicions de la vida social
que afecten les possibilitats de participacié d’individus en el sistema social (Mir
Puig 2002, 125, 165), com a unitats funcionals socials valuoses necessaries per a
I’existéncia de la nostra societat en la seva configuracié concreta (Rudolphi 1970,
167), o com a desenvolupament de possibilitats en la seva evolucié cap a la con-
secucio de I’estadi de subjecte de dret emancipat (Otto 1971, 5). Si ho entenem
d’aquesta manera, el concepte de bé juridicopenal per a un Estat social i demo-
cratic de dret no sols és legitim, sind que fins i tot és preceptiu castigar amb pena
els atacs més perillosos contra béns juridics perqué sén socialment perjudicials
en termes de possibilitats de participacié de I'individu en la societat. Aixi, crec
que és possible afirmar que la nocié de llibertat individual és precisament la base

11. Sens dubte il-lustratiu, perod referit en un sentit més ampli i des d’una perspectiva més vincula-
da al liberalisme politic i filosofic, a la intervencié de I’Administraci6 en el seu conjunt és també el segtient
exemple de Stuart Mill (1997, 181 i seg.): «si un funcionari public o una altra persona veiés que algu
intenta travessar un pont declarat insegur, i no tingués temps d’avisar-lo del perill, podria agafar-lo i fer
que retrocedis sense atemptar per aixo contra la seva llibertat, ja que la llibertat consisteix a fer alldo que
un vol fer, i no voldria caure al riu. Aixo no obstant, quan es tracta d’un dany possible, perd no segur,
ningd més que la persona interessada pot jutjar sobre la suficiencia dels motius que poden impulsar-la a
correr el risc: en aquest cas, per tant (...), la meva opinié és que cal tan sols advertir del perill, sense
impedir-lo per la forga».
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d’aquest concepte. Per aquesta rad, es pot entendre que la funcié social i pre-
ventiva del dret penal, és a dir, la proteccié de la societat a través de la prevencio
de delictes, pretén, en certa manera, garantir la llibertat dels individus assegurant
la indemnitat de les seves condicions minimes de vida (béns juridicopenals). Si
I’entenem aixi, la llibertat individual dels ciutadans es convertiria no només en un
limit per al lus puniendi de I’Estat, siné en el mateix fonament de la intervencio
penal.’2

Amb tot, val la pena destacar que tot i ser cert que sense seguretat dificilment
hi pot haver espai per al lliure desenvolupament de la personalitat de I'individu, les
advertencies de I’«Escola de Frankfurt» poden ser (tils si més no per recordar que
un excessiu intervencionisme penal també podria espatllar la consecucié d’aquest
objectiu. En un Estat social i democratic de dret, el dret penal no ha de perseguir la
maxima eficacia o prevencié possible, sind el minim imprescindible. Es tracta del
principi d’intervencié minima o d’ultima ratio del dret penal (Mir Puig 2002, 123;
Mendoza Buergo 1999, 312; 2001, 167 i seg.)."®

12. Segons entenc, la distincié entre la llibertat de I'individu com a limit del lus puniendi en un Estat
liberal i democratic i la seva condicié com a fonament de la intervencié penal esta també a la base de la
discrepancia entre el «dret penal minim» promogut pels representants de I'«Escola de Frankfurt» i el dret
penal més ampli, perd amb totes les garanties, que proposa Corcoy Bidasolo. Des del meu punt de vista,
quan aquesta autora afirma que el «dret penal minim» de Frankfurt pensa més en la llibertat de I’autor
que en la llibertat de la victima, crec que aguesta apreciacié és correcta. No en va, la historia de la cién-
cia del dret penal en general, i la de la teoria del delicte en particular, han estat, en realitat, la historia de
la postergacioé o neutralitzacié de la victima. Tot i ser cert que aquesta tendencia sembla invertir-se gra-
cies a la victimologia i la victimodogmatica, no hi ha dubte que el cami que han de recérrer aquestes dis-
ciplines és llarg i que, ara per ara, s’esta recorrent lentament. Sobre tot aixo, vid. Peris Riera, J.M. (1988);
Silva Sanchez, J.M. (1989); Bustos Ramirez, J., Larrauri Pijoan, E. (1993); Garcia-Pablos de Molina, A.
(1993), i Landrove Diaz, G. (1998), entre altres autors. Probablement, el que passa és que els autors de
Frankfurt i Corcoy Bidasolo utilitzen I’'argument de la llibertat individual per posar émfasi en dues exigen-
cies diferents: els primers, per destacar la necessitat que el dret penal tingui caracter liberal, en el sentit
de no autoritari o limitat (llibertat individual com a limit del lus puniendi); la segona, en la conveniéncia
que el dret penal sigui social, és a dir, que intervingui per protegir la societat i garantir la indemnitat de
les esferes individuals de llibertat (proteccié de la llibertat com a fonament del lus puniendi). Des del
meu punt de vista, I'afirmacié de Corcoy Bidasolo segons la qual «fonamentalment, la llibertat que s’ha
de protegir és la de qui no infringeix la norma, no la de I'autor» (Corcoy Bidasolo 1999, p. 193), aconse-
gueix expressar, precisament, la idea que, per a ella, la llibertat individual no sols limita, siné que també
fonamenta el lus puniendi.

13. Cal aclarir que Corcoy Bidasolo tampoc no ignora aguest ultim extrem. Ho demostra el fet que
aquesta autora no afirma, en cap moment, que la llibertat no pugui ser exercida sense una seguretat
absoluta, o sense la maxima seguretat possible, i es limita a indicar, de forma més moderada, que «la lli-
bertat no es pot exercir d’'una forma molt buida, perque la llibertat no es pot exercir realment si no es té
una certa seguretat» (Corcoy Bidasolo, 1999, p. 193 [cursiva afegida]). Naturalment, es tracta de con-
cretar en cada ambit quin és el grau de seguretat necessari per garantir I’exercici de la llibertat indivi-
dual. No podem fer aquesta concrecié aqui, ja que va més enlla de I'objectiu d’aquesta comunicacié.
Crec, pero, que aix0 no suposa un obstacle per considerar les conclusions que hem extret aqui com un
punt de partida valid per a la discussi6 detallada sobre el contingut i els limits del nou dret penal del
risc. Per aix0 considero exagerada la critica que Gracia Martin (2002, p. 351, nota 22) dirigeix contra
I'argumentacié de Mendoza Buergo al plantejament de Schiinemann. Per bé que, certament, I'argument
del principi de subsidiarietat i d’ultima ratio del dret penal constitueix, en aquest context, una idea
necessitada d’ulterior concrecid, crec (en contra del que apunta Gracia) que esta lluny de convertir-se
en un argument «pobre».
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