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El poder sancionador del Estado, que se expresa a través de su facultad exclusiva
y excluyente de sancionar con penas y medidas de seguridad los delitos, se
legitima en los Estados Sociales y Democraticos de Derecho bajo fundamentos
politico-criminales derivados de su necesidad irremplazable para asegurar la
paz social y el pleno desarrollo social y humano de sus ciudadanos.

El sistema de control social que es el derecho penal -control a través de la
prevencidon o contencién del delito- y que supone la més grave restriccion
de los derechos mas esenciales de los ciudadanos -su libertad, su honra y en
algunos casos su vida- encuentra su origen en el concepto liberal del Pacto
Social donde esa restriccion es legitima -y por tanto admisible- en la medida
que sea estrictamente indispensable para proteger los derechos y las libertades
de todos. Estos derechos y libertades se expresan en los bienes juridicos, que
son intereses individuales o sociales a los cuales el derecho resuelve proteger
mediante la aplicacion de una pena o medida de segundad en caso de su dafio
0 puesta en peligro.

Las sanciones penales son de un gran impacto en el seno de la sociedad, pues
aparte de configurar injerencias graves en la libertad individual de los ciuda-
danos, tienen un marcado sesgo estigmatizador del condenado y conducen a
descalificaciones y marginaciones sociales que no son aceptables en un Estado
de Derecho que tienda a la integracion de todos sus miembros y a evitar la
discriminacion.?

El tema fue parte de una clase de Postitulo en Actualizacion de Derecho Penal Sustantivo, impartida
por su autor en octubre de 2006.
2 Klaus Roxin: "¢ Tiene Futuro el Derecho Penal?" Conferencia en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Valencia, Revista del Poder Judicial N° 49, 1998, p. 374.
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De tales caracteristicas de drasticidad y dureza del control penal se originan
los limites a la potestad punitiva del Estado, los que poseen un fundamento
politico y constitucional a la vez que un fundamento funcional: la necesidad del
derecho penal para proteger bienes juridicos a través de la prevencion general
y especial que cumple la sancién penal.3

1. El mas caracteristico y fundamental principio limitador es el Principio de
Legalidad, nacido al alero de la llustracion como una garantia de libertad,
certeza y seguridad juridicas para el ciudadano, que hoy tiene entre nosotros
una clara acogida constitucional en el art. 19 N° 3 de la CPE: "Ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresa-
mente descrita en ella"; se recepciona de este modo el aforismo del "Nullum
crimen nulla poena sine lege" de Feuerbach, cuya ampliacion garantista, ela-
borada por Reinhardt Maurach, afiade las nociones de ley "praevia, scripta
y stricta".

El principio se extiende, segun la doctrina actual, a las medidas de seguridad,
por su indudable contenido de aflicciéon y de limitacion de la persona y derechos
de quienes las soportan. Como es de suponer, hoy dia presenta dificultades
frente a tal principio, el empleo, muchas veces difundido mas alla de lo nece-
sario, de las leyes penales en blanco, de los elementos normativos del tipo y
de los tipos penales abiertos.

Del enunciado actual del principio se infiere también, aparte de su funcién de
determinacioén a través de la tipicidad, la caracteristica de "irretroactividad" que
posee la ley penal, que se extiende también al ambito procesal y jurisdiccional
y cuya recepcion también esta en la CPE:

"Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley pro-
mulgada antes de su perpetracion a menos que la nueva ley favorezca al
afectado".

El principio de legalidad cumple también una funcién de "seguridad psicol6-
gica" en la sociedad, en cuanto le permite al ciudadano saber cuéales son los
hechos concretos que se encuentran prohibidos y la pena determinada que
se asocia a su infraccion, en la confianza de que no sera perseguido si respeta
las normas de convivencia.

Cumple asimismo un rol garantista decisivo el Principio de Exclusiva Pro-
teccién de Bienes Juridicos, llamado también de Lesividad, segln el cual

3 Diego-Manuel Luzon Pefia: Curso de Derecho Penal, Parte General |, Editorial Universitas S.A. 1996,
pp. 75y ss.
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el derecho penal debe intervenir sélo ante la lesibn o amenaza inmediata o
préxima para concretos bienes juridicos, descartando la posibilidad de casti-
gar conductas de mera desobediencia, de simple desviacion moral o de mera
marginalidad por la conduccién de vida de los ciudadanos, que no afecten a
bienes juridicos.

Es decir, el principio de "lesividad" supone que debe existir un concreto dafio
a los individuos o0 a la sociedad para castigar la conducta, que es disvaliosa
justamente porque lesiona 0 amenaza intereses juridicos fundamentales para
una convivencia social sana y pacifica. A este respecto hay que tener presente
que hoy se considera que soélo pueden tener la calidad de bienes juridicos
"aquellos intereses que de una forma empirica se demuestre que pueden ser
dafados"/' De alli, como veremos, el reparo que se hace al uso generalizado
y difundido, en ciertos &mbitos, de los delitos de peligro, en especial los de
peligro abstracto.

De lo dicho se desprende que recurrir a algo tan doloroso y grave para el
ciudadano como la sancién penal, frente a conductas que no atacan bienes
juridicos, seria innecesario y contraproducente y, por tanto, ineficaz, pues la
regulacion de la conducta desviada debe en tal caso entregarse, en forma mas
provechosa, a otros sectores del sistema de control del Estado.#

Este principio ha conducido a iniciativas desincriminadoras, por ejemplo en el
ambito sexual (la sodomia consentida entre adultos), o despenalizadoras (el
adulterio), a la vez que a la incorporaciéon de nuevas figuras tutelares de bienes
juridicos de nuevo cufio, de caracter, muchos de ellos, supraindividual, como
son los que dicen relacién con el medio ambiente, la ingenieria genética o las
infracciones informaticas.

Vinculado al anterior esta el Principio de Eficacia o Idoneidad, que se refleja
en la prevencion de Max Ernesto Mayer al exigir que el bien juridico fuese
"merecedor, necesitado y capaz" de proteccion penal. Segun esto, el derecho
penal solo debe intervenir cuando sea adecuado y eficaz para la prevencion
especial y general del delito. Esto significa que debe el Estado renunciar a
su empleo cuando, conforme a un diagndstico politico-criminal serio, sea
inoperante, contraproducente o inadecuado para prevenir el delito, ya que
entonces supondria un mal injustificado, en cuyo caso habra que dejar paso a
otra reaccion mas eficaz.

4 Jaime Naquira y Roberto Salim-Hanna: "Derecho Penal Econémico: Origen, Contenido y Limites",
en Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, afio IX, N° 9, p. 119.

5 Luzén Pefia, op. cit., p. 82.

6 Luzén Pefia, op. cit., pp. 84-85.
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Hay penas ineficaces por su nulo o muy reducido efecto preventivo, como las
penas cortas de prisibn que no permiten el tratamiento rehabilitador, la pena
de muerte y la penas perpetuas, que tampoco tienen un efecto disuasivo claro
ni su supresion ha evidenciado un aumento de delitos graves, delitos con una
"cifra negra" excepcionalmente alta, como ocurre con el aborto en Chile,
donde la pena -al no tener efectos preventivos generales comprobables- se
fundamenta, mas bien, en criterios meramente retributivos.

El Principio de Culpabilidad sefiala que la nocion de culpabilidad, como com-
ponente subjetivo del hecho punible es, al decir de Klaus Roxin, "el fundamento
y la medida de la pena";7 en otros términos, no hay pena sin culpabilidad y la
pena ha de ser siempre proporcional al grado de reproche que pueda hacerse
al autor, lo cual lleva, en al derecho penal actual, a rechazar los supuestos de
responsabilidad objetiva, a la calificacidn por el resultado y al "versan in re ilicita".

Lo dicho hace que no puedan sancionarse por igual, salvo casos muy justificados
por la peculiaridad de la infraccién, la comision imprudente y la comision dolosa
de un hechoy, méas aun, desconocer la regla de politica criminal generalmente
aceptada de que los hechos culposos deben castigarse solo excepcionalmente,
cuando la gravedad del dafio causado lo haga necesario. Por otro lado, implica
que la responsabilidad penal solo puede hacerse efectiva en las personas natu-
rales, pues el fundamento de la pena es siempre y necesariamente el reproche
de culpabilidad que se hace al sujeto activo por no haberse comportado,
pudiendo hacerlo, conforme al deber normativo, lo que lleva a excluir de este
ambito a las personas juridicas y a las empresas, para lo cual, como veremos,
se ha ideado en la doctrina espafiola el recurso a una "tercera via" de sanciones
adecuadas a su naturaleza.

El Principio de Exclusiva Responsabilidad Personal posee dos facetas: se debe
responder por hechos propios y no por hechos ajenos en los que ninguna in-
fluencia ni responsabilidad (concebido como dominio o control) posea el sujeto
y, en segundo lugar, el injusto tipico requiere necesariamente de una ejecucion
o colaboraciéon personal de un imputable que se concreta en la exigencia de
autoria y participacion.

El principio limitador mas directamente vinculado -y comprometido- con el
fendmeno de la expansion del derecho penal actual es el de Subsidariedad,
Intervencidn Minima y el caracter Fragmentario del derecho penal.

Es este principio basico de politica criminal el que permite hablar, cuando no
se respeta, de un "abuso" del poder punitivo por parte del Estado. La interven-

7 Klaus Roxin: Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Editorial Civitas S.A. 1997, p. 814.
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cién minima o "ultima ratio" indica que las penas y las medidas de seguridad
no son los Unicos medios de proteccion de la sociedad frente al delito, ya que
a menudo los intereses sociales y bienes juridicos individuales pueden recibir
adecuada tutela a través de mecanismos distintos del derecho penal y menos
lesivos, duros y aflictivos para la libertad y dignidad de las personas y que,
ademas, son mas eficaces para esa proteccién, como es el recurso a sanciones
del derecho privado (reembolso por enriquecimiento injusto y reparacion de
dafios y perjuicios) o del derecho publico, como el derecho administrativo
sancionador (multas, clausuras, privacion de concesiones, etc.) Debe existir
una renuncia a emplear recursos de caracter penal si igual o mejor resultado,
en términos de prevencion, puede lograrse con sanciones mas suaves que las
penales.8

Cuando ninguno de esos otros medios normativos sea suficiente para asegurar la
paz social, quedard legitimado el recurso a la pena o a la medida de seguridad,
lo que demuestra la naturaleza "subsidiaria” del derecho penal. El caracter
"fragmentario” del sistema penal significa que no ha de proteger todos los
bienes juridicos ni penar todas las figuras lesivas a los mismos, sino solo los
ataques mas graves e intolerables a los intereses sociales o personales mas
importantes. Asi, no todos los ataques a la propiedad o los dafios voluntarios
al patrimonio ajeno son delito, sino solo la apropiacién subrepticia, violenta o
fraudulenta de los bienes que lo componen. Hoy esta connotacion fragmentaria
del derecho penal se reputa como una caracteristica del Estado de Derecho
respetuoso de la libertad del ciudadano.9

Como ha observado Klaus Roxin, el principio de minima intervencién debe
tener en el Estado Social y Democréatico de Derecho una dimensién positiva
tendiente a tomar, para evitar "la huida al derecho penal”, todas las medidas
juridicas y politico-sociales posibles para prevenir los delitos sin tener que acudir
al derecho penal.l0

El abandono de estos principios limitadores del derecho a castigar del Estado
-prefiriendose la amenaza de la pena y las medidas de seguridad a otros re-
cursos- es sin duda el camino mas comodo y menos gravoso para el Estado,
pues lo exime de tener que asumir vias alternativas de prevenciéon del delito
o de implementar politicas claras dirigidas a su evitacion o disminucion, que
muchas veces requieren de gastos en infraestructura que el Estado es renuente
a adoptar.

# Santiago Mir Puig: Introduccién a las Bases del Derecho Penal, Editorial B de F, 2003, pp. 109-
113.

9 Mir Puig, op. cit., p. 110.

10 Citado por Luzén Pefia, op. indicada, p. 83.
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El fendmeno de la expansion del derecho penal

El minimalismo en derecho penal, asociado a posturas liberales o ultralibera-
les como la Escuela de Frankfurt, cuyo denominador comin es defender un
enfoque restrictivo en su aplicacion propugnando un derecho penal béasico o
nuclear que aborde tan sélo las conductas atentatorias en contra de bienes
juridicos individuales, como la vida, la salud, la libertad y la propiedad, con las
maximas garantias de determinacion en la ley, exigencias de imputacion ob-
jetiva y subjetiva y estricta tutela procesal y jurisdiccional, ha ido poco a poco
perdiendo terreno frente a un derecho penal cuya tendencia dominante es
introducir nuevos tipos penales y la agravacion de los existentes (lo contrario a
una despenalizacion), reinterpretando las garantias clasicas del derecho penal
sustantivo y adjetivo. Esto marca lo que se ha dado en llamar la "expansion
del derecho penal", fendmeno de las sociedades postindustriales y de la glo-
balizacion de comienzos del siglo XXI.1l

La diferencia del derecho penal clasico frente al nuevo derecho penal, llama-
do también derecho penal de la seguridad o del control global, es que éste
protege mas bhienes juridicos y distintos y ademas los protege antes, esto es,
en un estadio previo a la lesién del bien juridico. Sus rasgos centrales genera-
les consideran, ademas, la flexibilizaciéon de las reglas de imputacion y de los
principios politico-criminales de garantia.

Se observa una "antinomia" entre el principio de intervencion minima o de
subsidiaridad y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez
mas compleja, en que existe en la "mass media" ciudadana una sensacion
subjetiva de inseguridad que lleva a que reclamen del Estado la prevencion
frente al riesgo y la provision de seguridad en la forma de "sensacion" o "im-
presion” de seguridad.

A veces la expansion se presenta, segun observa Silva Sanchez,12 como el
producto de una especie de "perversidad" del aparato estatal que busca en el
facil recurso a la legislacion penal una solucién facil (y mas econdémica) a los
problemas sociales que debieran ser abordados por el sistema de administracion
estatal con politicas publicas distintas del recurso punitivo.

Se sefialan como causas de la expansion anotada:

1. El surgimiento de nuevos intereses o0 bienes juridicos de proteccion, que
pueden llegar a incidir en la salud o en las condiciones de existencia del género

" Jesls Maria Silva Sanchez: La Expansion del Derecho Penal, Aspectos de la Politica criminal en las socie-
dades postindustriales, Editorial B de F, 2006, p. 4.
12 Silva, op. cit., pp. 5-6.
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humano, como el medio ambiente, la biodiversidad, la energia nucleary otros.
Existen conductas antes reguladas por el derecho administrativo sancionatorio
que experimentan un endurecimiento en su regulacion, anticipando barreras de
punibilidad, como el derecho penal econémico. Ademas, se dan ciertas formas
de delincuencia que trae aparejada la globalizacion y que tienen caracter trans-
nacional, como el trafico de estupefacientes y de armas, el lavado de dinero a
gran escala, el crimen organizado, la ciberdelincuencia y el terrorismo.13

Muchos de esos nuevos intereses son, como dijimos, supraindividuales y poseen
un caracter colectivo difuso e impreciso, a diferencia de aquellos del derecho
penal nuclear tradicional que estan referidos a sujetos concretos en sus bienes
personales (vida, salud, libertad, honor, patrimonio). Se tiende en algunos a
sustituir la protecciéon concreta de bienes juridicos, por la proteccién de insti-
tuciones o de modelos de organizaciéon social, castigandose "la perturbacion
del funcionamiento del sistema o de su organizaciéon normativa".l4

2. La aparicion de nuevos riesgos de procedencia humana, como fenédmeno
social estructural: las decisiones y actuaciones de los individuos importan riesgos
superiores al limite conveniente, que provienen de la tecnologia o del progreso
técnico, lo que hace variar los criterios de imputacion objetiva. La sociedad
entonces se orienta a una restricciéon progresiva de las esferas de actuacion
arriesgadas, incrementando "los riesgos desaprobados".15

La sociedad del riesgo institucionaliza la sensacion social de inseguridad; de
alli el recurso cada vez mas extendido a crear tipos de peligro, con preferencia
los de peligro abstracto y la exasperacion de los delitos impropios de omision.
El derecho penal ya no est4 orientado a la proteccion bienes juridicos reales
(desvirtuando la premisa de que solo pueden ser bienes juridicos aquellos bie-
nes que "de una forma empiricamente demostrable pueden ser dafiados"),
sino a conseguir fines politicos mas amplios, como es satisfacer la necesidad
de intervencion y de respuesta producto de la inseguridad real o ficticia de los
ciudadanos. Hay una tendencia a usar los delitos de peligro como un meca-
nismo de sustituciéon de los delitos imprudentes, cuya estructura les privaria de
la aptitud de cumplir adecuadamente la funcién de asegurar las expectativas
sociales de seguridad de los ciudadanos. Esto lleva a adelantar las barreras de
intervencidon penal en las conductas imprudentes, con la sancion generalizada
de la infraccién de deberes de cuidado no seguidas de un efectivo perjuicio
para el bien juridico.l6

13 Blanca Mendoza Buergo: El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo, Civitas Ediciones, S.L., 2001,
p. 26.

14 Gunther Jakobs: Derecho Penal Parte General, Fundamentos y Teoria de la Imputacién, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas S.A., 1997.

15 Silva, op. cit., pp. 34-44.

16 Silva, op. cit., pp. 45-46.
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Con esto se busca transmitir el mensaje de que la "mera aceptacion del riesgo”
es ya reprobada por el derecho penal.

3. La "sociedad del miedo", con su sensacion social de inseguridad: la vi-
vencia subjetiva de los riesgos es claramente superior a la propia existencia
objetiva de los mismos, asumiendo los medios de comunicacion la via a
través de la cual se expresa "la indignacion y la célera social". Eso hace que
frente a movimientos de restriccion del derecho penal aparezcan demandas
de ampliacion del recurso penal que ponga fin a "la angustia" derivada de
la inseguridad.17

4. La mayoria social se identifica con la victima del delito: entonces la aplica-
cién de la pena cumple una "funcién simbdlica" de manifestar la solidaridad
del grupo social con la victima.

Las ideas detras de la expansion pueden conducir a que el derecho penal sea
tomado como unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de sociabilizacion o incluso de civilizacion, lo que aparte de
constituir una infraccion absurda del principio de ultima ratio, es una carga
que el derecho penal no puede sobrellevar. El que la colectividad se perciba
a si misma como victima, conduce a una animadversién con los elementos
garantistas caracteristicos del derecho penal tradicional: el trato con valores
como la verdad y la justicia y la articulacion de estos a través de procedimientos
formales, son interpretados como obstaculos que se oponen a la solucién real
de los problemas (principio de culpabilidad, presuncién de inocencia, debido
proceso Yy jurisdiccionalidad). Se ponen ademas en entredicho y "pierden
precision y fijeza" los principios dogmaticos generales como la relacién de
causalidad, el dolo y la imprudencia, la autoria y la participacion, la distin-
cion entre formas consumadas y el principio de ejecucion (e incluso los actos
preparatorios) y el mandato de determinacién del injusto penal.l8

Esto se traduce en que el derecho penal deja de ser la "barrera infranqueable
de la politica criminal”, segun expresién de Von Lizt, y pasa a ser el brazo
alargado de la misma; con ello pierde el derecho penal su funciéon de garantia
de la libertad para transformarse en elemento de intervencion flexible del
Estado.

A este respecto hay que tener presente que la criminalidad de la globalizacién

es "organizada estructuralmente", lo que aumenta su peligrosidad, a la vez
que es una "criminalidad" no de sujetos marginales, sino de entes poderosos

17 Ver Mendoza, op. cit., pp. 30y ss.
18 Silva, op. cit., pp. 46y ss.
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cuyo impacto en la sociedad se caracteriza por la magnitud de sus efectos
econdmicos, politicos y sociales y su capacidad para perturbar los merca-
dos, corromper funcionarios y gobernantes y, en definitiva, desestabilizar
la estructura social, lo que naturalmente hace racional extender hacia esta
realidad el control punitivo del derecho penal (vr. gr. atentados ecolégicos
de grandes empresas, adulteracion masiva de medicamentos y alimentos,
graves perjuicios para la transparencia de los mercados que derivan de una
operacion importante de abuso de informaciéon privilegiada.l9

De otro lado, la inflacidon penal derivada de la expansion ha llevado a la doctri-
na a acufar el término "delito acumulativo”, donde se elimina la exigencia del
vinculo causal entre la conducta prohibida y sus efectos para el bien juridico,
pues en ellos la conducta individual se sanciona penalmente aun cuando no
sea lesiva para el bien juridico, si se cuenta con la posibilidad cierta de que
dicha conducta sea realizada por otros sujetos y el conjunto de comporta-
mientos si termine por lesionar el bien juridico (los vertidos contaminantes de
una empresa no ponen de ordinario en peligro el equilibrio de los sistemas
naturales; si lo hace la generalizacion de vertidos, pues la sumatoria tiene un
efecto lesivo inadmisible para el ecosistema).20

Otra manifestacion de la extension del derecho penal se da con respecto a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, tradicionalmente rechazada
en razon a que la base del sistema de responsabilidad penal descansa en el
dolo y la culpa personal, que solo puede darse en las personas individuales.

Hoy dia se habla de una "tercera via" de sancién del derecho penal (aparte
de la pena y las medidas de seguridad) aplicable a las personas juridicas y
empresas para las que se reservan consecuencias accesorias a la responsabili-
dad penal individual de la persona natural que intervino en el hecho punible,
las que tienen naturaleza no punitiva, sino puramente preventiva, como las
que contempla el art. 129 del C. Penal espafiol (suspensién de actividades,
disolucién de la persona juridica, clausura temporal o definitiva, intervencion
de la empresa, entre otras).

Las medidas se fundamentan en la jdea de la peligrosidad de la organizacion,
que no siendo capaz de delinquir, es peligrosa para el orden juridico, pues
favorece la comision de delitos a las personas fisicas que las utilizan o se va-
len de ellas desde puestos de administracion. Lo "peligroso” es entonces el
"instrumento” usado por los personalmente responsables.2!

19 Silva, op. cit., p. 91.

20 Ver Silva, op. cit., pp. 143y ss.

21 Santiago Mir Puig: "Una Tercera Via en Materia de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas",
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 06-01-2004, pp. 4y ss.
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Hay quienes piensan que ante la progresiva expansion del derecho penal no
cabe una vuelta atrds a un derecho penal liberal cefiido a la proteccion de
bienes altamente personales, con sujecion estricta a los principios de garantia.
Como alternativa se propone que la mayor parte del fenbmeno expansivo se
reconduzca al derecho administrativo sancionados

Tradicionalmente se distinguié entre un ilicito penal y un jlicito administrativo,
cuya diferencia estaba en que el primero implica una lesién éticamente repro-
chable a un bien juridico y el segundo seria un acto de desobediencia ética-
mente neutro. Luego se sostuvo que la diferencia entre ambos ilicitos es solo
cualitativa, teniendo el ilicito administrativo un menor contenido de injusto.

En la doctrina espafiola surge actualmente la idea de que la diferencia esta en
la finalidad que persiguen ambas disciplinas: el derecho penal protege bienes
juridicos concretos y sigue criterios de lesividad, peligrosidad y de imputacion
individual de un injusto propio, en tanto que el derecho administrativo busca
ordenar de un modo general sectores de actividad, por lo que no tendria que
seguir criterios de lesividad o peligrosidad concreta ni ser tan estricto en la im-
putacion, en la persecucion penal y en la observancia del principio de legalidad.

En concepto de Silva Sanchez22 el problema de la expansién debe matizarse,
ya que la dificultad no radica tanto en la "inflacién" del derecho penal en
general, sino, especificamente, en la expansion del derecho penal "de la pena
privativa de libertad”, que es la que en verdad debe ser contenida. Cabria
de este modo admitir una cierta flexibilizacién de la vigencia de las reglas de
imputacion personal y los principios garantistas, si son impuestas sanciones
menos intensas que las penas tradicionales y, desde luego, si se prescinde de
las penas corporales privativas de libertad a favor de la imposicién de penas
pecuniarias, privativas o suspensivas de derechos y de reparacion penal.

Se habla entonces de un derecho penal de "dos velocidades": un derecho penal
nuclear, donde se mantienen las penas de prision de larga duracién y subsisten
inalterados los presupuestos clasicos de imputacion de responsabilidad, y un
derecho penal expansivo, donde se flexibilizan las garantias de imputacion y
politico-criminales, a condicidon de que las sanciones no sean penas privativas
de libertad. Esta necesidad de una configuracion dualista del derecho penal
se dice que es necesaria, pues no es realista pensar que la sociedad actual de
la globalizacion, del riesgo y la seguridad va a admitir un derecho penal orien-
tado al paradigma del derecho penal minino. El derecho penal expansivo se
postula reservarlo especialmente para la represion del delito contra el orden
publico econémico.

22Silva, op. cit., pp. 1 78 y ss.
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Conclusiones

Es importante fijar las condiciones de proteccion legitima de la seguridad a
través del derecho penal. Las soluciones adecuadas solo pueden provenir de
reconocer y respetar cabalmente el caracter subsidiario y de ultima ratio del
derecho penal en la solucién de los conflictos sociales, lo que obliga a recurrir
a otras ramas del orden juridico frente a la lesion o peligro de los intereses tu-
telados, pues es éste, en principio, el medio legitimo para procurar seguridad.
Debe entonces fomentarse, prima ratio, el recurso racional a otras vias de re-
gulaciéon que no sea la penal y la utilizacion de esta ultima aceptarla solo como
un recurso excepcional, cuando todos los demas fallen o sean inadecuados
como medios de control social.

No nos parece claro que la solucién deba venir por la disociacién del derecho
penal en dos sectores independientes separados en funcidn de la utilizacién o
no de la pena privativa de libertad y con reglas de atribucion de responsabi-
lidad distintas: con sujecion a todas las garantias en el primer caso y con mas
flexibilidad en el segundo. El derecho penal tiene una identidad propia, es per
se un derecho eminentemente sancionatorio; incriminar un comportamiento
supone insertarlo en la rama que ocupa la cuspide de las mas graves reac-
ciones punitivas, por lo que la reaccion debe estar revestida de las maximas
garantias para no dafar, mas alla de lo estrictamente necesario, la libertad de
los ciudadanos.23

Es la "cualidad" de la sancion penal lo que determina el establecimiento y
respeto de ciertos principios y limites, sea cual sea la gravedad de los hechos
sancionados y la entidad de la pena. Una vez tomada la decisién de que una
conducta debe ser regulada por el derecho penal, el hecho no puede ir a parar a
un "derecho penal de segunda clase", de naturaleza y caracteristicas inciertas y
poco delimitadas, donde el autor es imputado siguiendo reglas menos exigentes
y garantistas que en el "derecho penal de primera clase", mas aun si se puede
acabar entrando por la puerta de atras en el sector de las penas de prision, por
via del arresto sustitutivo por no pago de la multa.24 Una prudente politica de
despenalizaciéon, acompafiada de los controles preventivos adecuados de otras
instancias, puede ser mas conforme con los principios limitadores vistos y mas
funcional y eficaz a la larga que una intervencion penal hipertrofiada.

La postura que nos parece mas razonable en una sociedad organizada como
Estado Social y Democratico de Derecho, garante de los derechos y la libertad
de sus ciudadanos, es ser consecuente con la realizacién practica del caracter

23 Mendoza, op. cit., pp. 181 y ss.
24 Ver recension critica a la obra de Silva Sanchez, "La Expansion...." de Patricia Laurenzo Copello, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2a época, N° 12 (2003), pp. 441 y ss.
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fragmentario y subsidiario del derecho penal. Se trata de no forzar al derecho
penal a cumplir una funcibn de maxima ratio, ni de pedagogia social, ni de
tareas civilizadoras en el seno de la sociedad, lo cual no solo es ajeno a su
naturaleza propia, sino que implica exigencias, tendencias o transformaciones
no conciliables con el sistema basado en categorias dogmaticas racionales y
coherentes con los principios limitadores del ius puniendi con que iniciamos
este estudio.
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