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1. INTRODUCCIO

L’exigibilitat del control de riscos I'incompliment dels quals es commini amb
consequléncies penals, en particular amb penes privatives de llibertat, és el punt
de partida de la dicotomia en la discussié dogmatica penal actual, aparentment
irreconciliable. La qlesti6 es planteja, en Ultima instancia, a partir de qlestions de
legitimitat de la intervencié penal. Essencialment, i al marge de situacions interme-
dies, aquestes postures antagoniques es concreten, d’una banda, en les tesis dels
qui defensen la legitimitat de la intervencié penal Unicament en la mesura que se
circumscrigui a I'ambit propi d’un dret penal minim, reduit al dret penal tradicional
o classic (Hassemer, 1992; Silva Sanchez, 1999): a un dret penal nuclear
(Kernstrafrecht). Al revés, es troben les tesis que accepten la legitimitat de la inter-
vencié penal en nous ambits d’activitat social, en ambits en els quals el referent
supraindividual, col-lectiu, esta en un primer pla, i s’accepta la legitimitat d’un dret
penal accessori (Nebenstrafrecht) (Ferrajoli, 1997; Gracia Martin, 2002; Martinez
Bujan, 2002).

Historicament, des de finals del s. xix i fins al primer quart del s. xx, en la legis-
lacié penal alemanya, al costat del StGB fiir das Deutsche Reich de 1871, ha exis-
tit una extensa legislacié penal accessoria. Aleshores, el concepte que emprava
propiament la dogmatica alemanya no era el de Nebenstrafrecht, sind el de «lleis
penals accessories» (strafrechtlichen Nebengesetze), que es contraposava al dret
penal del Codi —i a algunes altres lleis penals— considerades principals. Molt
especialment després de la Primera Guerra Mundial —reclamada la necessitat
d’intervencié de I’Estat en la vida social—, sorgeix en les legislacions penals euro-
pees —al fil de I’'alemanya— un fenomen d’incriminacié de conductes caracterit-
zades perque en la consciencia dels particulars es conceben com a neutrals des
del punt de vista eticovaloratiu: no hi ha una clara consciéncia d’antijuridicitat
social. D’aquesta manera, quan s’analitza el contingut material de les distintes lleis
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penals, al costat del dret penal nuclear sorgeix la idea d’un dret penal accessori
conceptualitzat com a dret penal administratiu des del moment en qué alld que se
sanciona és la violacié de reglamentacions administratives que tenen una certa
transcendéncia en el pla economic i, aixi, —materialment— el concepte de «dret
penal accessori» pot utilitzar-se per referir-se als delictes que, amb independéncia
que se situin en el Codi o en lleis penals especials, tenen a veure amb un sector
d’activitat en el qual generalment ja existeix una activitat prévia de control per part
de les autoritats administratives.

La doctrina alemanya actual, continua considerant unanimement el criteri for-
mal per al-ludir al dret penal accessori. Aixi, s’entén per Nebenstrafrecht tots
aquells preceptes penals que es contenen fora del StGB, en lleis especials, amb
independéncia del seu contingut. Per tant, amb el contingut que té actualment el
dret penal accessori a Alemanya, no pot afirmar-se que es correspongui Unica-
ment amb el dret penal econdmic, ni que es tracti en tot cas de conductes etico-
valorativament neutres, alhora que sembla justificat dir que el dret penal accessori
materialment es refereix a materies sobre les quals hi ha una actuacié normativa
prévia per part de les respectives autoritats administratives. En suma, el concepte
de dret penal accessori (Nebenstrafrecht) en sentit formal s’oposa al de dret penal
principal (Hauptstrafrecht); mentre que des d’un punt de vista material es contra-
posa al de dret penal nuclear (Kernstrafrecht).

S’ha plantejat la qliestié referida a si la diferéncia entre el dret penal (nuclear) i
el dret penal accessori és de tipus qualitatiu o quantitatiu: la resposta que es doni
a aquesta pregunta, com apunta Hassemer, no sols depén de qiiestions de natu-
ralesa sistematicojuridiques, siné que obeeix també a d’altres de naturalesa politi-
cojuridica. Aixd evidencia que el dret penal accessori té, en sentit material, a més
d’una consideracié de tipus historic, una altra de caracter ideoldgic que té a veure
amb consideracions de politica criminal relatives al bé juridic: aixi, amb I'expressié
dret penal accessori, es vol al-ludir a aquells ambits sobre els quals es discuteix la
legitimitat de la intervencio penal.

Sota la superficie d’aquesta dialéctica conceptual bateguen altra mena de
tensions. En efecte, el dret penal nuclear es concep com el dret penal dels béns
juridicopenals altament personals, protegit mitjancant tipus configurats com a
delictes de lesi6. D’altra banda, el dret penal accessori comencga a prendre com a
referent, com a ratio de tutela, els béns juridicopenals supraindividuals o col-lec-
tius, els interessos difusos, tenint en compte, com a recurs de técnica legislativa,
fonamentalment, els delictes de perill, com també recorrent a la técnica de la llei
penal en blanc. Es per aixo que, al costat de la constatacié de déficits de legitimi-
tat, també s’ha criticat la minva de garanties que suposa el recurs legislatiu als
delictes de perill.

2. «SOCIETAT DEL RISC» | DELICTES DE PERILL

Aquesta discussié es concreta, en la doctrina penal, en la legitimitat o il-legi-
timitat de I’existéncia dels anomenats delictes de perill que, alhora, cal situar en el
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marc de la societat complexa en la qual ens vam trobar immersos en albirar el s. xxi,
i de les consequents noves necessitats, nous valors i nous problemes dels mem-
bres d’aquesta societat, la qual, si no com a «societat del risc», almenys cal quali-
ficar-la com a «societat complexa». En una societat molt tecnificada i industrialit-
zada com la nostra, en la qual hi ha una serie de relacions d’interaccié
interpersonals andnimes creixents, cal anar qlestionant i redefinint dinamicament
els interessos que mereixen tutela penal. Al costat de béns altament personals,
com ara la vida, la llibertat sexual o el patrimoni, la societat occidental va assumint
la necessitat d’intervencié penal per a la prevencié de «nous riscos» que tenen el
seu origen en la complexitat estructural d’aquesta societat. En principi, es pot afir-
mar que els ciutadans, en general, no es qlestionen la necessitat de repressié penal
dels riscos de tipus atomic, quimic, ecologic, genétic o socioeconomic, per enume-
rar alguns exemples.

Davant d’aquesta percepcio s’alcen veus, entre les quals destaquen les que pro-
venen de la denominada Escola de Frankfurt, que encapgala Hassemer, que entenen
que en aquestes circumstancies el dret penal esdevé soft law: el dret penal —diuen—
ha esdevingut un mitja de solucié de conflictes que no es percep de manera dis-
tinta, per la seva aptitud i perillositat, a d’altres mitjans de solucié de conflictes
(Hassemer, 1989); d’aquesta manera, el dret penal esdevé simbolic. Després d’a-
questes critiques, Hassemer planteja solucions concretes: la reduccié del dret
penal al seu nucli minim (Kernstrafrecht), perd assumint que, mentre que el dret
penal avui no pot renunciar als béns juridics col-lectius, cal que se n’operi una fun-
cionalitzacié en atencié a béns juridics individuals per descriure’ls de la manera
més precisa possible. En definitiva, la seva proposta requereix, en tot cas, la pro-
teccié de béns juridics individuals de manera directa o de manera indirecta quan
es protegeixin els col-lectius (0 universals en la seva mateixa terminologia), en la
mesura que aquests sempre han de tenir com a referent un bé juridic individual.
Altrament, el dret penal simbolic es correspondra amb «la representacié d’insegu-
retat global en una societat de risc i tindra una funcié d’engany».

Com pot apreciar-se, després de les tesis de I’Escola de Frankfurt hi ha la nega-
Ci6 de I'autonomia dels béns juridicopenals supraindividuales i la il-legitimitat de la
intervencié penal en aquests ambits. Per la nostra banda, en diversos treballs es
questionen, des de diverses perspectives, aquestes tesis i s’accepta I’entitat axiolo-
gica d’aquests interessos (Corcoy Bidasolo, 1999a). En un altre ordre de coses,
aquestes concepcions entenen que una intervencio efectiva del dret penal en I'am-
bit dels nous riscos comporta un minva de les garanties inherents a I’Estat de dret,
de tal manera que propugnen, com a solucié a aquesta dialéctica entre garantisme
i eficacia, un model de «dret de la intervencié» que «se situi entre el dret penal i el
dret contravencional, entre el dret civil i el public, i que certament disposaria de
garanties i procediments reguladors menys exigents que el dret penal, pero que a
canvi estaria dotat de sancions menys intenses davant dels individus» (Hassemer,
1992). Silva Sanchez proposa un dret penal de «dues velocitats»; la primera es
correspondria amb el dret penal nuclear i mantindria totes les garanties, mentre que
en la segona les garanties podrien relaxar-se i, en contraprestacié, no preveuria
penes privatives de llibertat (Silva Sanchez, 1999).
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Per resoldre la qliestioé de «I’assegurament del futur amb els mitjans del dret
penal», proposem una «tercera via» (en la linia proposada per Stratenwerth, 1993),
sense que aixo obeeixi a una concepcid del dret penal purament funcionalista, reco-
manant anar més enlla de la proteccié de béns juridics ancorada en el pensament
antropoceéntric, protegint juridicopenalment «normes de conducta referides al futur»
sense «retroreferéncia a interessos individuals». La nova dogmatica penal ha d’anar
en aquesta direccid i, sense oblidar els principis garantistes, servir els interessos
predominants de I’'actual societat. Sense «retroreferéncia a interessos individuals»
solament implica que, des d’una perspectiva de tipicitat penal, no hi ha una relacié
ni mediata —en la linia de la seva consideracié com a béns juridics intermedis (Mata
i Martin, 1997)—, ni immediata amb els béns juridicopenals individuals. Els béns juri-
dicopenals supraindividuals s6n autonoms, pero aixd no exclou que, com a «interes-
sos predominants en la societat», només podran ser qualificats aixi i, en consequén-
cia, legitimada la intervencié penal, aquells que serveixin al millor desenvolupament
personal de cadascun dels individus que la conformen.

La legitimitat de la intervencié penal no s’ha de decidir exclusivament a partir
dels principis de subsidiarietat i ultima ratio, sind que també cal atendre el principi de
fragmentarietat, en la mesura que només s’hauran de castigar les conductes espe-
cialment greus en relacié amb qualsevol bé juridicopenal® i, en conseqiiéncia, aques-
ta analisi també cal fer-la respecte a béns juridicopenals individuals, com poden ser
la intimitat, I’honor o la propietat. No deixa de sorprendre que un ampli sector de la
doctrina alemanya moderna defensi un «dret penal nuclear», en el qual s’exclou de
la intervencié penal els riscos que als ciutadans els semblen més greus, com sén la
majoria dels anomenats nous riscos, perod sense que a penes es discuteixi sobre si
qualsevol furt, per insignificant que sigui, ha de continuar rebent proteccié penal, per
enunciar Unicament un exemple. En aquest sentit, cal posar en relleu que avui dia no
es pot afirmar que en la consciéncia dels particulars aquests riscos —medi ambient,
transit, treball, consum...— es conceben com a «neutrals des del punt de vista etico-
valoratiu» ni que no hi ha «una clara consciéncia d’antijuridicitat social», per la qual
cosa en tinguin una valoracié eticosocial neutra. Aquestes afirmacions eren valides
el s. xix, i fins i tot en gran part del s. xx, perd no en les darreres décades del s. xx i
encara menys en I'entrada d’aquest s. xxI. Per consegtient, la questio de la legitimi-
tat de la intervencio penal ha d’estar subjecta a la revisié constant de totes les figu-
res delictives: els principis limitadors del lus puniendi han d’operar necessariament
en la totalitat del sistema penal, ja es tracti del dret penal de I’homicidi, dels delic-
tes contra els interessos patrimonials, o del dret penal mediambiental.

Des d’aquesta perspectiva, la denominacioé «delictes de perill» serveix només
en la mesura que és un terme assentat en el dret penal i que permet, alhora, distingir
entre delictes de perill abstracte i concret. Aixd és aixi perqué només se’ls pot quali-
ficar com a «delictes de perill» si es posen en relacié amb altres delictes en els quals
el bé juridic penal protegit és individual, és a dir, es conceben com a avangaments
de la barrera de proteccid, en terminologia classica, respecte a la vida, la salut o la

1. Sobre el significat del principi de subsidiarietat i fragmentarietat, Mir Puig, 2002.
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propietat. Des de la postura aqui defensada, solament és acceptable el terme
delicte de perill des de la referéncia al lliure desenvolupament de la personalitat,
perd no en atencié al bé juridic penal supraindividual protegit, respecte del qual cal
demostrar la seva lesio. La idea que son «delictes d’acumulacio», per la rad que no
representen un perill rellevant, com a idonis per lesionar, quan es repeteixen (Silva
Sanchez, 1999). Penso que aquesta afirmacio és discutible o, almenys, que podem
afirmar que per destruir el bé juridic, excepte en I’lhomicidi, també, en general, cal
repetir conductes d’aquesta mena. Que potser sempre que es lesiona una perso-
na, aquesta perd la salut? Que potser a qui estafen, roben... en general, perd el
seu patrimoni? A qui se li descobreixen determinats aspectes de la seva vida inti-
ma, li desapareix la intimitat?... El que succeeix és que —insisteixo—, excepte en
I’homicidi, la lesié del bé juridic penal, tant en els delictes en els quals es protegei-
xen béns juridicopenals individuals com en aquells que se’n protegeixen de
supraindividuals, la lesi6 no implica la destruccié, sind I'afectacié (Corcoy
Bidasolo, 1999a; Martinez-Bujan Pérez, 2002).

En definitiva, en el context de la «societat del risc», no es pot dubtar de la con-
solidacié d’aquest «nou» dret penal, malgrat les critiques referides. Aquest ambit del
dret penal, lluny d’una pretesa instrumentalitzacié de control formal, persegueix pro-
tegir la confianca dels ciutadans en el funcionament del sistema i, a partir d’aixo,
assegurar el lliure desenvolupament de la personalitat. En aquest «nou» dret penal
conflueixen, per conseglent, el nou sistema d’Estat social, amb un nou sistema de
valors, i el nou sistema d’Estat liberal, en el context de la societat tecnolodgica postin-
dustrial. Aquesta evolucié cientifica, tecnoldgica, socioeconomica i, paral-lelament,
del pensament politic, ha dut el legislador a protegir penalment nous béns juridics;
la doctrina i la jurisprudéncia, a reinterpretar el sentit d’alguns béns juridicopenals
tradicionals, i, finalment, el sistema judicial, a perseguir efectivament i a condemnar
per la comissioé de delictes de perill sense esperar que hi hagi hagut un resultat lesiu.

Les critiques a la falta d’efectivitat i a la poca o nul-la aplicacio judicial, encara
que siguin, en certa mesura, certes, no serveixen per deslegitimar la intervencié
penal enfront d’aquests riscos. Aix0 és aixi per diverses raons; en primer lloc, en re-
lacié amb I’eficacia, perqué no es pot negar que la intervencié penal ha estat eficag
en ambits tan distints com el tributari o el medi ambient, cosa que no exclou que
pogués ser-ho més i, sobretot, millor. Millor perqué és cert que en aquests delictes
no sempre es castiguen penalment les conductes més greus, fet que és especial-
ment criticable. No obstant aixd, des d’una perspectiva de prevencié general
negativa, la seva eficacia és innegable, ja que, si bé un «empresari» (abastant amb
aquest terme als administradors, gerents consellers...) pot minimitzar qualsevol
sancio, per elevada que sigui, i comptabilitzar-la com a despesa i/o repercutir-la en
el producte, li és més dificil assumir personalment un procés penal i, encara més,
doncs, una condemna. Aixi mateix, tampoc no es pot menysprear la seva eficacia
des d’una perspectiva de prevencié general positiva, atés que la seva criticada
naturalesa de dret penal simbolic serveix com a reconeixement de la importancia
dels béns protegits. Tot i que és cert que un precepte penal que només té un valor
simbolic ha de rebutjar-se (Silva Sanchez, 1992), no ho és menys que el significat
simbolic és positiu quan conflueix amb altres funcions, perqué serveix al reconei-
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xement social de la importancia d’aquest bé juridic concret i aixd comporta, alho-
ra, més sintonia entre les valoracions socials i les juridiques.

Respecte a la major o menor eficacia atenent la nul-la o gairebé nul-la aplicacié
judicial, no poden oblidar-se dos factors essencials. Primer, que per a I'aplicacio judi-
cial d’un nou delicte no n’hi ha prou amb la creacié d’un nou precepte en el Codi
penal, siné que calen mitjans que permetin una investigacio correcta dels fets; en
aquest sentit estaria la creacié de fiscalies anticorrupcié o, actualment, de la Fiscalia
en matéria de seguretat en el treball. Segon, que és necessari que els jutges cone-
guin, comprenguin i sapiguen aplicar adequadament aquests nous preceptes, res-
pecte als quals manca una jurisprudéncia consolidada. Referent a aix0, caldria plan-
tejar-se si no serien necessaris també tribunals especialitzats, que no és el mateix
que tribunals especials, per coneixer determinades matéries fortament especialitza-
des, com poden ser les relatives al medi ambient, societari, propietat intel-lectual,
propietat industrial... En definitiva, en I'aplicacio judicial o no de determinats delictes
conflueixen molts aspectes i la inaplicacié no deslegitima per ella mateixa aquests
delictes sind que hauria d’obligar a analitzar les causes d’aquesta inaplicacio; només
en el cas que s’advertis de la ineficacia o impossibilitat absoluta de la seva aplicacié
es justificaria la seva desincriminacié. En aquest sentit, crida I'atencié que els delic-
tes contra la seguretat en el transit, de llarga tradicio en el nostre Codi penal, no hagin
estat aplicats normalment fins a époques molt recents i que, per exemple, els delic-
tes contra la seguretat i la higiene en el treball no comencin a ser aplicades fins als
ultims anys, quan la nova regulacié en el Codi penal de 1995 és, en realitat, molt més
restrictiva que la prevista en el Codi penal de 1973 (Corcoy Bidasolo, 2003).

Finalment, i no per aixd6 menys important, cal assenyalar que molts problemes
que suscita la incriminacié de noves conductes provenen de la técnica legislativa
utilitzada, és a dir, no solament han d’esforgar-se els que I'apliquen sin6é que el
legislador també ha de crear tipus que siguin prou concrets, sense caure en una
técnica legislativa casuistica, i pot, o ha de recoérrer, en aquests sectors d’activitat
—que son objecte de proteccid també en altres ambits de I'ordenament juridic— a
la técnica de la llei penal en blanc que, utilitzada correctament, pot ser la més ade-
quada en aquests casos. El Tribunal Constitucional, per exemple (STC 122/1987 o
STC 127/1990), posa com a requisits per a la legalitat de la llei penal en blanc que el
reenviament normatiu sigui exprés, que la conducta qualificada com a delictiva sigui
suficientment precisada i que estigui justificada la remissié en raé del bé juridic pro-
tegit. Atenent a I'dltim requisit, «<en raé del bé juridic protegit», en els delictes en els
quals es protegeixen béns juridicopenals supraindividuals, respecte a conductes
técniques i amb major complexitat, i amb regulacié en altres sectors de I'orde-
nament, aquesta técnica legislativa apareix com la més adequada.

3. EXIGIBILITAT DEL CONTROL DE RISCOS I LiMITS OBJECTIUS. CONCEPTE DE PERILL
JURIDICOPENALMENT RELLEVANT

Pel que fa al concepte de perill, superades les teories subjectives i objectives
del perill, s’ofereix un concepte normatiu per al qual la perspectiva causal natura-
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lista suposa un indici, necessari perd no suficient per ell mateix, per dotar-lo de
contingut. A I’efecte d’imputacié objectiva d’un resultat de perill o de lesi6é a una
conducta perillosa, cal distingir entre la situacié de perill —grau de perill normatiu
penalment rellevant— i judici de perill. Aquest perill normatiu es concep com a
«probabilitat de lesié d’un bé juridicopenal» i aquesta probabilitat ha de suposar
una entitat que fregui la seguretat de lesid per a qué es pugui acceptar la legitimi-
tat de la incriminacié d’aquesta conducta. D’altra banda, en la valoracié d’aquesta
probabilitat cal tenir en compte altres variables, com I’entitat del bé juridicopenal-
ment protegit o la ponderacio de la utilitat social de I'activitat en questié. De resul-
tes de tot aix0, per qualificar una conducta com a perillosa des d’una perspectiva
penal caldra verificar la probabilitat de lesid, en el cas concret, atenent els béns
juridicopenals potencialment posats en perill i en 'ambit d’activitat on es desenvo-
lupa aquesta situacid, tot aixd amb independéncia de la possibilitat que I'autor
eviti la lesio. Aquesta situacié de perill opera com a limit de I'actuacié incrimina-
dora del legislador: la legitimitat del castig de conductes perilloses esta vinculada
al respecte a aquests limits axioldgics, perqué només en la mesura que s’incrimi-
nin conductes amb suficient perillositat normativa en abstracte es respectaran els
postulats de ’Estat de dret, en particular, el principi d’intervencié minima i ultima
ratio del dret penal.

La gravetat del risc no és I’tnic limit normatiu respecte del que pot qualificar-
se com a risc tipic, perque en aquest sentit és determinant la idea d’utilitat. El risc
permeés esta intimament relacionat amb la idea d’utilitat, en la mesura que la utilitat
social és essencial a I’hora d’establir una frontera entre els riscos permesos i els
juridicopenalment rellevants. Aixd no implica una concepcié del dret penal estric-
tament utilitarista, perqué la utilitat del risc no servira per excloure la seva rellevan-
cia penal quan aquest risc pugui ser evitat o controlat amb un cost assumible. En
aquest sentit, adquireixen una especial rellevancia els avengos tecnologics, ja que
un risc deixara de ser permés quan hi hagi mitjans no excepcionals per controlar-
lo. Es indubtable que en aquest plantejament subsisteix un important component
valoratiu, en la mesura que caldra decidir sobre I'excepcionalitat o normalitat del
mitja necessari per controlar un determinat risc. En aquest punt, sén de gran utili-
tat les normatives sectorials de seguretat, sense que aixo suposi que el deure de
controlar el risc, des d’una perspectiva penal, sigui equiparable, sense una poste-
rior valoracid, al compliment o incompliment d’una norma extrapenal (sobre la dis-
tincio entre deure de cura i regla tecnica, Corcoy Bidasolo, 1989). Aixo és aixi per-
qué mentre que les normes sectorials tracten de prevenir, en abstracte, hipotétics
riscos, la norma penal ho fa sempre en concret, és a dir, atenent les circumstan-
cies concurrents en el cas.

Un problema especific, en relacié amb I'exigibilitat del control de riscos i la
seva consequient configuracié com a risc permes o, al contrari, com a risc tipic,
se suscita en relacié amb aquells que deriven de la investigacié. La investigacié
implica riscos, pero, alhora, és necessaria per a I’avenc de la societat. Si els bene-
ficis de la investigacio sén indiscutibles, també ho soén els riscos que implica i,
per consegiient, ha de ser la comunitat cientifica, I’Administracio i la mateixa
societat, conjuntament, els qui n’estableixin els limits (Corcoy Bidasolo, 2001).
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Aixi, per exemple, en I’ambit de la biotecnologia, un dels ambits en els quals la
investigacié més avancga i que, al mateix temps, més pors provoca, la Convencio
sobre Drets Humans i Bioética, de 4 d’abril de 1997, estableix en el seu art. 28 que
els governs signants han de vetllar per a qué «les qlestions fonamentals planteja-
des pel desenvolupament de la biologia i de la medicina siguin debatudes publica-
ment i de manera adequada, atenent, en particular, les corresponents aplicacions
mediques, socials, economiques, etiques i juridiques, i per a que les seves possi-
bles aplicacions siguin objecte d’obligada consulta». Que hi hagi d’haver limits no
treu d’advertir que la producci6 i creacio cientifica constitueix un dret fonamental
recollit en la Constitucio, art. 20.1.b), i que els poders publics, d’acord amb I'art.
44.2. CE, han de promoure la ciéncia i la investigacio cientifica i técnica en benefi-
ci de I'interés general.

Quant als limits objectius a I'exigéncia de control de riscos, té, finalment, una
especial importancia la idea del consentiment. En aquest sentit, la pregunta seria:
¢ existeix el deure de controlar un risc assumit per la persona que es troba en
perill? | la resposta sera: quan la conducta arriscada és imputable a la victima, el
comportament és atipic. No obstant aix0, aquesta irrellevancia no es produeix en
virtut d’un permis de risc genéric com el que ofereix el risc permés (Cancio Melia,
1998), sind en virtut de I’'existéncia d’un consentiment valid en aquest risc concret.
En I'ambit del risc permés, només s’inclou el consentiment quan suposa una auto-
posada en perill que genera una situacié de conflicte entre la llibertat i el perill.
L’eficacia del consentiment, com a criteri restrictiu del perill objectiu en la mesura
que és I'idoni, dintre del nivell del risc permeés, sorgeix a partir de I'interés que
fonamenta la permissié del risc: la voluntat d’una persona de posar-se en perill, el
seu dret a I’'exercici de la llibertat i, més en concret, el dret al lliure desenvolupa-
ment de la personalitat (Corcoy Bidasolo, 1999b). El consentiment només pot
constituir risc permés quan el perill afecta el bé juridic —o els béns juridics— d’un
subjecte i, aquest, en exercici del seu dret a la llibertat, accepta el perill (Jakobs,
1991), perqué només en aquest cas el consentiment restringeix el tipus i a més se
suscita un conflicte d’interessos que ha de ser ponderat. En les activitats esporti-
ves, al costat de la valoracié sobre la seva utilitat social, que cal relacionar amb el
grau de perill que implica cada esport, permetre I’activitat requereix, com a pres-
suposit, el consentiment dels participants (Frisch, 1989).

4. RESPONSABILITAT SUBJECTIVA | EXIGIBILITAT

Com ja hem assenyalat, el perill, quan és un concepte extrapenal, és el punt
de partida o indici que ha de servir per fonamentar, i legitimar després, I'atribucié
de rellevancia penal d’un determinat risc. Una de les metes del nostre treball és
trobar un concepte Unic de perill propi del dret penal, que transcendeixi el seu
ambit d’operativitat als tradicionals delictes de resultat de lesié (imputacié objecti-
va, temptativa, justificacio, error...). En aquest context, la idea d’exigibilitat és
essencial, ja que, mentre en dret penal regeix el principi de responsabilitat subjec-
tiva, els Unics perills que poden arribar a ser rellevants per al dret penal seran
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aquells que havien de ser coneguts pel subjecte en I'ambit de domini del qual es
trobin. Per aixd, per exemple, en I'ambit de la responsabilitat pel producte no seria
legitim considerar juridicopenalment rellevant un risc desconegut, atenent I'estat
dels coneixements cientifics vigents en el moment que es va fabricar o va distribuir
el producte, al contrari del que succeeix en dret civil, on es pot exigir responsabili-
tat per riscos desconeguts. Aixo explica que la Llei 22/1994, de 6 de juliol, sobre
responsabilitat civil pels mals causats per productes defectuosos (transposicié de
la Directiva 85/374/CEE, de 25 de juliol de 1985), no exoneri de responsabilitat el
fabricant, importador o distribuidor de medicaments, aliments o productes alimen-
taris destinats al consum huma, tot i que I'existéncia del risc no fos apreciable en
el moment de la posada en circulacié sobre la base de I’estat dels coneixements
cientifics i técnics existents en aquest moment. Tenim, per tant, ja un important
limit subjectiu infranquejable respecte als riscos que poden considerar-se juridico-
penalment rellevants, en la mesura que una altra cosa suposaria infringir el principi
de responsabilitat subjectiva vigent en dret penal (en aquest sentit, expressament
articles 5i 10 del Codi penal).

Una vegada delimitats, per sota, quins riscos poden ser rellevants des de la
perspectiva penal —és a dir, solament els cognoscibles en el moment en qué el
subjecte realitza la conducta— i, per tant, des d’una perspectiva ex ante, caldra
establir si només poden ser riscos juridicopenalment rellevants aquells coneguts
pel subjecte que crea el risc, o que té el deure de controlar-lo, o si també poden
ser-ho els riscos que no eren coneguts pel subjecte perd que, ateses les circums-
tancies concurrents ex ante, tenia el deure de congixer. En altres paraules, si només
son juridicopenalment rellevants els riscos coneguts per I'autor —dolosos— o si
també poden ser-ho els cognoscibles —imprudents.

Referent a aix0, préviament cal delimitar sobre quins aspectes ha de recaure
el coneixement del risc i quin és el grau de coneixement exigible. Des de la pers-
pectiva penal, el nivell de coneixement exigible no és un coneixement cientific i
exacte del per qué es poden produir determinats resultats lesius, ni tan sols és
necessari coneixer, o obligacid, quins sén exactament els resultats previsibles. El
coneixement que es requereix s’emmarca en I’esfera del profa, és a dir, n’hi ha
prou amb conéixer que una conducta és idonia per provocar resultats lesius, sense
que sigui necessari conéixer per qué es poden produir, ni exactament quins seran.
Si cal coneixer, o és obligat coneixer, al contrari, que hi ha una certa probabilitat de
produccié de resultats lesius i de quina forma pot controlar-se aquest risc. Es a dir,
s’ha de coneixer, o és obligat coneixer, la perillositat en abstracte i les mesures
que cal adoptar, que poden ser tant prendre mesures de seguretat com, senzilla-
ment, no dur a efecte aquesta activitat respecte de la qual no es té prou capacitat
per controlar degudament els riscos inherents.

La resposta sobre si només tindran rellevancia juridicopenal els riscos cone-
guts pel subjecte que els crea o que té el deure de controlar-los o si també I’han
de tenir aquells que no sén coneguts pero que, atenent les concretes circumstan-
cies, calia coneixer, implica la resposta sobre la legitimitat o no de la incriminacié
de conductes imprudents en la proteccié de béns juridicopenals supraindividuals.
La resposta no és facil perque, des d’una perspectiva garantista, i sobretot ate-
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nent el principi de fragmentarietat, aquesta seria negativa, és a dir, només haurien
d’incriminar-se les conductes doloses (Corcoy Bidasolo, 1999b), mentre que des
d’una perspectiva politicocriminal que atengui I'eficacia i la utilitat del dret penal,
com també finalitats preventives i de proteccié de béns juridics, és convenient incri-
minar també les imprudents, encara que es limitin als suposits d’imprudéncia greu.
La qliesti6 és especialment complexa, perque en els ambits en els quals es pro-
dueixen els riscos examinats, en general, la regulacié penal concorre amb una altra
d’administrativa, laboral, mercantil... i és necessari delimitar-la, tant des d’una pers-
pectiva tedrica com practica. Per tot aix0, en el context d’aquest treball no és pos-
sible ni convenient entrar en aquest debat respecte al qual, jo mateixa, he ofert
solucions diferents.

5. RESPONSABILITAT PERSONAL | DEURE DE CONTROL DEL RISC TiPIC

L'existéncia d’un risc, fins i tot d’un risc que s’hagi qualificat com no permés o
juridicopenalment rellevant, no és suficient per poder atribuir responsabilitat penal
a una o diverses persones. Al costat del limit subjectiu, al qual s’ha fet referéncia
en I'apartat 4, derivat del principi de responsabilitat subjectiva, es troba el limit
derivat del principi de responsabilitat personal. Aquest limit suposa que I'atribucié
de responsabilitat penal, en concepte d’autor o particip, requereix que a la perso-
na a qui se li atribueix tingués el domini funcional del risc qualificat préviament
com juridicopenalment rellevant. Aquesta atribucié de responsabilitat no pot fona-
mentar-se exclusivament en el rol que formalment tenia aquesta persona, siné en
les competéncies que materialment havia assumit.

Des de la perspectiva material que es proposa per a I'atribucié de responsabi-
litat penal, son rellevants els aspectes subjectius als quals ens referiem en I'apartat
anterior, perqué la responsabilitat penal a titol dolés només podra atribuir-se a qui
coneixia els riscos, tot i que ho fos en I'esfera del profa a qué en aquest apartat
feiem referéncia, i a titol imprudent només a qui, per la seva concreta situacio,
tenia el deure juridicopenal d’haver-los conegut. La quiestié es trasllada a la determi-
nacié de quan podem dir que una persona té el deure de coneixer uns determinats
riscos, és a dir, al limit subjectiu que es plantejava en I'apartat 4. L’exigibilitat del
coneixement —cognoscibilitat— és, per consegient, un limit a la possibilitat d’a-
tribuir responsabilitat penal a titol imprudent (Corcoy Bidasolo, 1989). En la
imprudencia, el deure subjectiu de cura —cognoscibilitat— i el deure de control,
que podriem equiparar amb un deure de garant fonamentador de I'autoria, quan
determina la competéencia o domini sobre el fet, conflueixen.

La idea d’exigibilitat en I'atribucié de responsabilitat penal, en darrer terme,
adquireix una especial importancia en relacié amb la possibilitat d’exigir responsa-
bilitats penals a altres particips distints de qui (dels qui), individualment o conjunta-
ment, tenen la competéncia i el domini sobre el risc. En altres paraules, ¢ el domini i
la competéencia d’un(s) subjecte(s) sobre el control del risc exclou sempre la respon-
sabilitat dels qui tenen una competéncia subordinada? ;Aixo és aixi també quan
qui té la competéencia subordinada, per la situacié jerarquica, té al mateix temps la
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competencia concreta sobre aquest risc i, per tant, un major coneixement sobre la
naturalesa, I’abast, I’eficacia... del risc? En aquest punt, el criteri de I'exigibilitat és
determinant, ja que la resposta a la pregunta anterior requereix decidir quan —res-
pecte d’una persona que, empresarialment, esta subordinada jerarquicament a
una altra— esta obligada a controlar un risc. En principi, un primer limit el tindrem
en la possibilitat d’actuar en relacié amb el control d’aquest risc, és a dir, atenent
la idea d’evitabilitat. Perd ¢qué succeeix quan I’'Unica possibilitat de control és de-
nunciar la situacié, primerament davant els superiors i després davant els organs
administratius o judicials competents? ¢ Es exigible aquesta conducta, que pot
suposar un acomiadament?

6. IMPUTACIO | PRINCIPI DE LESIVITAT

Fins aqui, el judici de perill, com a atribucié de rellevancia juridicopenal a un
risc, es concep com un judici aplicatiu que du a terme I’espectador objectiu situat
ex ante, amb retrotraccié en el moment de realitzacié de la conducta jutjada, i ha
de determinar, en tot cas, les circumstancies que cal tenir en compte en el judici
sobre el perill amb criteris dogmatics i politicocriminals. En aquest treball es pro-
posa diferenciar entre un «judici objectiu de perill» i un «judici subjectiu de perill»:
mentre que el primer té validesa general respecte a un cas concret, en el judici
subjectiu —com a judici d’imputacio— cal prendre en consideracio els coneixe-
ments personals de I’'autor sobre la situacio de perill objecte del judici objectiu. La
principal consequliéncia d’aquesta delimitacio té transcendéncia en el tipus subjec-
tiu: si el coneixement que té I'autor sobre la perillositat de la seva conducta no coin-
cideix amb el perill objectiu idoni, ens trobarem davant una situacié d’error de tipus,
que es tractara d’acord amb els criteris generals.

Al costat d’aquest judici d’atribucié ex ante ha de concérrer un judici d’impu-
tacio ex post, en aquest cas estrictament objectiu, en el qual es valora la lesivitat
d’aquesta conducta en atencio al bé juridicopenal protegit. Aixo és aixi perque la
lesivitat és el fonament de I'antijuridica material i la seva concurréncia no pot limi-
tar-se als delictes de resultat, perque cal diferenciar entre resultat material —que
només concorre en els esmentats delictes— i el resultat en sentit juridic, lesivitat,
que ha de concoérrer sempre i que es concep com a afectacio ex post del bé juridi-
copenal protegit, ja sigui individual o supraindividual. Amb altres paraules, que ex
post s’haura de provar que aquesta conducta, efectivament, en aquest cas con-
cret, atenent no només les circumstancies conegudes ex ante siné també les que
es van coneixer ex post, ha afectat el bé juridic. El concepte «afectar» abasta la
referéncia tradicional tant a la «lesié» com a la «posada en perill».
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