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DE LO “MODERNOQ”, LA “EXPANSION”
Y LA FALSA ENCRUCIJADA DEL DERECHO
PENAL ACTUAL

ABOUT "THE MODERN", THE EXPANSION
AND THE FALSE CROSSROAD OF
THE CURRENT CRIMINAL LAW
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RESUMEN

Modernizacién o expansién del Derecho penal, son dos conceptos “cardinales” en el debate doctri-
nario actual. Sobre la base de las posturas de dos destacados exponentes de la dogmdtica espafiola
actual, se realiza aqui una visién critica del estado de la cuestion. Se rechaza la falacia disyuntiva
que algunos propugnan entre garantias y modernizacién o expansion, abogeindose por el abando-
no de posiciones extremistas. Asi, aquf se argumenta a favor de la modernizacién, pero, sin olvidar
que para que sea equiparable a “evolucién” o “desarrollo” debe llevarse a cabo, por definicién,
dentro de los mérgenes del Estado Social y Democritico de Derecho.

Palabras claves: Modernizacion, Expansion, Derecho penal del Enemigo, Velocidades del Derecho pe-
nal, Falacia dfguntﬁvﬂ, Evolucion del Derecho pemzzf.

ABSTRACT

Modernization or expansion of criminal law are two “cardinal” concepts in the present doctrinaire
debate. On the basis of two arguments chosen by two representatives in the current Spanish doc-
trine, a critical point of view concerning the status of this question is developed. I refrain from
the extreme position, which has been proposcd by some critics, to push modernization forward
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withour respecting rights and guarantees. Therefore, I argue in favour of modernization. But to
gain a modernization which is comparable to an evolution or development it, by definition, must
be carried out within the margins of the social and Democratic State of Rights.

Keywords: Modernization, Expansion, Criminal law of the Enemy, Speeds of the Criminal law, dis-
Junctive Deceit, Evolution of the Criminal law.

1. LIMITACION DEL OBJETO

Como bien se sabe, la “Expansién” y Modernizacién del Derecho penal es un tema de gran ac-
tualidad, y por consiguiente, de enorme amplitud y profundidad. Por ello, se ha delimitado aqui
el objeto a la critica y andlisis de estos conceptos a partir del trabajo de dos reconocidos autores
espaiioles. Es mi parecer que a partir de la obra de dichos penalistas se puede dar buena cuenta del
actual estado del debate dogmdtico y que, por tanto, sirven de plataforma para las consideraciones
que a continuacién se realizan.

2. LA “MODERNIZACION” DEL DERECHO PENAL
2.1.Delo que se entiende por “moderno™

Respecto de la calificacién “moderno” del Derecho Penal, dice relacién con lo que se viene con-
siderando como un cambio de época, “la aparicién de este neologismo implica la consciencia de
una ruptura en la continuidad histérica: lo que fue ya no es; se viven tiempos nuevos”'. A partir
de ello, ha caracterizado Gracia Martin el “Moderno Derecho Penal” en los siguientes términos:
“El Derecho penal moderno tiene ante todo una dimensién clara y manifiestamente cuantitativa
que se traduce en una importante ampliacién de la intervencién penal y, por ello, en un relevante
incremente de su extensién actual en comparacién con la que se tenfa en el momento histdrico
precedente™.

Debe sefialarse que el referido adjetivo es también utilizado, como es evidente de manera diver-
saala de Gracia Martin, por la conocida como “Escuela de Frankfurt”. Sobre el mismo punto Has-
semer se plantea de la siguiente forma: “Por moderno entiendo un derecho penal que, tanto a nivel
de pensamiento, como en su actuacién préctica presenta las siguiente peculiaridades; prescinde de
los conceptos merafisicos y prescribe una metodologfa empfrica; se basa en una metodologfa empi-
rica orientada a las consecuencias; es mds favorable, por tanto, a una concepcién teérica preventiva
que retributiva; intenta vincular al legislador penal y controlar sus decisiones con principios como
el de proteccién de bienes juridicos™. Ahora bien, respecto de la postura de Gracia Martin, se le
han sefialado una serie de reparos que tienen que ver con el perfil que el autor ha dado a su visién,
criticas que poco tienen que ver con la utilizacién del término “moderno”, sino mds bien con su
postura personal respecto de lo que deberfa “ser” el Derecho Penal.

' Definicidn de Ignacio Sotelo citada por Gracia Martin, Lufs. , Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2003, pig. 44.

*Ibfd., pdg. 58. Puede encontrarse una sintesis de la posicion de este autor en “” en AA.VV, La Ciencia del Derecho Penal ante el
Nuevo Siglo, Libro Homenaje al Prof. José Cerezo Mir, Madrid, Editorial Tecnos, 2003.

" Hassemer, Winfried., , Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 1999, pdg. 40.
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2.2. Andlisis y criticas a ésta forma de entender la Modernizacion del Derecho Penal

Me referiré sélo a dos de las criticas recibidas por la posicién de este autor, que dicen relacién, la
primera; con la posibilidad de incorporar en su seno el denominado “Derecho Penal del Enemigo”,
y la segunda; referida a la indisimulada carga ideolégica que imprime Gracia Martin a su postura.
En relacién con lo primero sefiala Demetrio Crespo: “Esta modernizacién, para la que algtin auror
aboga con gran determinacion, frente al por él tildado como discurso de resistencia...comprende
sin embargo, construcciones como el llamado derecho penal del enemigo —que pretende despojar
de la categoria de ciudadanos a determinados sujetos, que deben ser tratados como meras fuentes
de peligro, a los que neutralizar a cualquier precio- frente al que cabe preguntarse si la correspon-
diente modernizacién representa realmente una evolucién, o mds bien, como aquf se sugiere, una
involucién lamenrable™,

Planteado de esta forma el concepro de “moderno” Derecho Penal, incorporado que sea el
denominado “Derecho Penal del Enemigo”, asume todas las criticas que respecto de éste tiltimo la
doctrina ha formulado y en dicha identificacién la deslegitimacién que se achaca a éste se traspasa
a aquél’. Cierto es que la incorporacién del Derecho Penal del Enemigo dentro del derecho penal
Moderno es efectiva en la concepcién del citado autor®, pero, y sin perjuicio de aquello, para ser
justos se debe decir que la visién que de ¢l tiene Gracia Martin es mds bien critica, reconociendo
la falta de legitimidad del mismo; asf sefiala: “Pero si, como he tratado de demostrar, es cierto que
el Derecho penal no tiene como destinatario a la persona juridica, esto es, a la persona entendida
como construccidon normativa, sino al hombre, entendido como individuo humano, entonces no
debe ser posible fundamentar leg{timamente ningtin Derecho penal del Enemigo, esto es, ningun
ordenamiento diferente y excepcional™.

Asi, y a pesar de indicar que: “la mayor parte —sino la totalidad- de las objeciones que se formu-
lan contra ¢l logran traspasar el umbral de lo emocional y lo retérico™ sin que las criticas realizadas
superen el cardcter de “descalificaciones™, de forma tal que el “coherente y potente discurso de
Jakobs™ no se ve seriamente afectado'®, se puede decir que estos reproches estdn mis bien dirigidos
hacfa la doctrina contraria a lo sustentado por el autor alemén, que a la validacién de la tesis mis-
ma. Es asi como vierte no pocas criticas al “Derecho penal del Enemigo™' para finalmente tildarlo
como incompatible con la “dignidad humana”'%, Es mds, y por tltimo, cierto es también que en la
incorporacién que hace del “Derecho penal del Enemigo” dentro del “Moderno” Derecho penal es
por demds expresa y nitida, pero luego, contrariando lo anterior, sefiala en una nota al pie que; “La
cuestion de si el Derecho penal del enemigo es Derecho penal moderno tiene que quedar aqui sin
respuesta’ . Es en este sentido que me parece mds criticable la postura de este autor, esa manera

* Demetrie Crespo, Eduardo. “, en AA VY, Serta in Memoriam Alexandri Baratra, Salamanca, Ediciones Universidad de Sala-
manca, 2004, esp. pigs. 1028-1029.

* Sobre la plaraforma conceprual del Derecho Penal del Enemigo existe una ya casi inabarcable bibliograffa. Vid. por todos, de
reciente publicacién, Cancio Melid y Gémez-Jara Diez (Coord.) , Vol. 1-2, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2006.

“Vid. Gracia Marein, Lus. , ob. cit., , esp. pdgs. 120-125 y en sus, de €l mismo, , Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2005, pdgs.
89 55.; ", Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), 2005, ne 7 (Ref. de 9 de Junio de 2007). Disponible en Web:
heep://criminet.ugr.es/recpe/07 recpe07-02.pdf. ISSN 1693-0194.

7 Gracia Martin, Lufs. , ob.cit. esp. pigs. 125. En igual sentido en su *

¥ Gracia Martin, Lufs. , ob.cit. pdgs. 186-190.

?Ibid., pdg. 187.

“Ibid., pig. 188.

U bid., pig. 211-244

21bid., pdg. 235-244

B1bid., pdg. 92., citan® 5.

", ob.cit. pdg. 42 (Cursiva en el original).
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ambivalente en la que no expresa, con el mismo estilo concluyente y sin rodeos que le caracteriza,
que ese Derecho penal del enemigo que califica contrario al Estado Social y Democrdtico de Dere-
cho' no puede en ningtin caso ser moderno, no puede en ningiin caso ser Derecho Penal'.

Respecto de la segunda de la criticas senaladas, esto e, la referida a la indisimulada carga ideo-
l6gica del autor, que se denotaria en el fin que éste asigna al “moderno” Derecho Penal, que segtin
él deberia ser el hacer frente a los delitos cometidos por los “poderosos™, sentido en el cual expre-
sa: “...en consecuencia, es que en el momento actual y para el inmediato porvenir se hace preciso
construir un nuevo Derecho penal con arreglo al criterio rector de que sus contenidos deben estar
constituidos en su mayor parte por los comportamicntos criminales de la clase poderosa y para la
defensa de las demds clases sociales frente a semejante criminalidad™"”.

Fundamentado en aquello las criticas se ciernen, y es incluso calificado por Ramos Vizquez
como de posicién extremista'®. Asf, critica éste el enfoque de Gracia Martin sefalando: “...tal
y como ha sido planteada por Gracia Martin, parece no ser mds que una aspiracién ideoldgica
personal de este autor y, por ello, una idea completamente ajena al concepto de Derecho penal, el
cual no tiene por funcién la persecucién de determinadas clases sociales o determinados grupos de
personas, sino la efectiva proteccién de bienes jurfdicos fundamentales para el mantenimiento de
una sociedad democrdtica...”.

Es, cierramente, una posicién sin ambages la de Gracia Martin, sin que ello implique una
cualidad en si misma, aunque si un reconocimiento a su claridad. Desde esta perspectiva ha de en-
tenderse que la posicién de Silva Sdnchez también serfa contraria a la visién del autor en comento,
pues, la actitud del primero es perfectamente reducible a la categorfa que Silva Sdnchez denominé
“gestores atipicos de la moral””® y de dicha manera incorporado entre aquellos que antes vefan al
derecho penal como el brazo armado de la clase poderosa, y ahora se sienten fascinados por él*.
No son pocas las criticas que este cambio de direccién y sentido del Derecho Penal ha generado®
sin embargo, Schiinemann senala a ese objetivo que plantea Gracia Martin como una “utopfa con-
creta’ un ideal a alcanzar que si bien hoy no encuentra las condiciones sociales adecuadas para ser
actualizado como realidad, es ¢l camino a seguir: “Por eso, no scria ¢l abandono, sino el perfeccio-
namiento del cambio de tendencia del Derecho penal de la clase baja al Derecho penal de la clase
alra el inico medio apropiado para la defensa efectiva ante las amenazas especificas de la sociedad
post moderna industrial ™.

"Ibid., pig. 242.

**No dir¢ nada mds respecro del Derecho Penal del enemigo, y mi omisién tiene al menos dos razones: Primero, por que es un
tema que excede por si mismo y con mucho el 4mbito de interés de este articulo, y segundo, por que creo que respecto de éste existe
parecida situacion que en lo relativo a la infiltracién de la denominada seguridad ciudadana en ¢l campo de discusién docrrinal de la
modernizacién del derecho penal. Y es en este sentido que me parece acertada la critica que respecto de ello realiza Prittwitz, y que dice
relacién con lo que se estd sefalando, y a la que me adhiero. Asi sefiala; “Por iltimo: ésta propuesta formulada por Jakobs sean éstas
el derecho civil y el Derecho Piblico, o la creacién, quizds, de un necesario derecho de reaccidn o de intervencidn, tal y como lo han
propugnado Hassemer en Alemania o Silva Sinchez en Espafa” Pritowitz, Cornelius. ™7, en AA.VV, La Politica Criminal en Europa,
Mir Puig y Corcoy Bidasclo (Dirs.), Barcelona, Atelier Penal, 2004, p4g. 119 (lo destacado es mio).

'* Asf Laurenzo Copello, Patricia. “ 7, , 2* época, n® 12, 2003.

'"Gracia Martin, Luis. , ob.cit. pdg. 217. La misma idea en *", ob.cit. pdg. 393.

'* Ramos Ydzquez, José Antonio. ", en AA.VV, Nuevos retos del Derecho Penal en la Era de la Globalizacién, Valencia, Editorial
Tirant Lo Blanch, 2004, pdg. 88.

 Ibid., pdg. 89.

#Silva Sdnchez, Jesis. , Madrid, Editorial Civitas, 2001, pdgs. 66 y ss.

*'Ibid., pdg. 68.

#Vid. Schiinemann, Bernd. , Madrid, Editorial Tecnos, 2002, esp. pdgs. 50-52.

*1bid., pdg. 69.
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3. DE LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL

Respecto del concepro “Expansién”, si bien es cierto es un término utilizado no sélo por Silva Sén-
chez, en pro de reducir nuestro andlisis y en virtud de la trascendencia que su texto alcanzé, nos refe-
riremos a él*., Es asf como este autor delimita esta expresion caracterizdndola de la siguiente manera:
“Creacién de nuevos bienes juridico-penales, ampliacién de los espacios de riesgo juridico-penal-
mente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacién y relativizacién de los principios politico
criminales de garantia no serfan sino aspectos de esta tendencia general, a la que cabe referirse con
el término de expansién®. De esta manera segiin mi opinidn, el término “expansién” se encontraria
mds préximo a conceptos mas bien referidos a la modernizacién del Derecho Penal para enfrentar
de mejor forma los desaffos de una sociedad dindmica que manifiesta otros conflictos sociales, en
algunos casos nuevos y en otros antiguos pero con distinta valoracién. Cierto es que la posicién de
éste autor implica no sélo la descripcién sino también una forma de enfrentarse a esta cuestién, y que
por lo tanto, se ve necesariamente expuesta a las criticas y aportaciones de la doctrina. En este sentido
s6lo destacaré algunos de estos aspectos para luego tomar posicién a su respecto.

3.1. La Metdfora de las Velocidades en el proceso de expansidn.

En relacién con este punto Silva Sinchez las explica de la manera que sigue: “Una primera veloci-
dad representada por el Derecho penal de la circel, en el que habria que mantenerse rigidamente
los principios politico-criminales cldsicos, las regla de imputacién y los principios procesales; y una
segunda velocidad, para los casos en que, por no tratarse ya de la cdreel, sino de penas de privacién
de Derechos o pecuniarias, aquellos principios y reglas podrfan experimentar una flexibilizacién
proporcionada a la menor intensidad de la sancién™. Asf como se habfa sefialado, dada la tras-
cendencia de la obra de este autor, su posicién ha sido vastamente difundida, y con ello senalado
los contenidos que implica estas “velocidades™ que se nos proponen, de ahi que, pasemos a realizar
enseguida las consideraciones que aquello me merece.

3.2. El “Derecho Penal de la Intervencidn” de Hassemer. Paralelo con la tesis de Silva Sdanchez y andlisis
critico del mismo.

En esta direccién es también reconocida su semejanza* con la propuesta que con anterioridad
realizara el profesor de Frankfurt, Winfried Hassemer, lo que amerita se dediquen algunas linea a
ésta. La propuesta de éste reconocido autor Alemdn conocida como “Derecho Penal de la Interven-
cién’, sefiala que éste estarfa dirigido de la misma manera que la tesis de Silva Sdnchez, a enfrentar
las complejas situaciones que plantean las actuales sociedades™, asi expresa que el Derecho Penal de
la Intervencidn: “...no sélo serfa mucho menos objetable desde el punto de vista normativo, sino
rambién ficticamente mds adecuado para responder a los problemas especificos de las sociedades
modernas™. Es as{ como se refiere a su propuesta de derecho Penal de la intervencién serfa uno

* Respecto de la importancia de la posicién de este autor Vid. por rodos las recensiones de Sanz Mordn Angel. Laurenzo Copello,
Patricia. Jakobs, Giinther y Millitelo, Vincenzo, sobre su obra *”, en Silva Sdnchez, Jests. , Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de
E, 2006, pdgs. 189-252.

% Silva Sdnchez, Jesds. , ob.cit. pdg. 20.

*Ibid., pig. 163.

¥ Asi, por ejemplo, Vid. Gracia Martin, Luls. , ob.cit. pdgs. 153-155.

*Vid. en sentido muy critico a la propuesta de Hassemer, sin entrar en consideraciones en torno a la validez o no de la entrada
del Derecho Penal a nuevos dmbitos sociales, en lo que esta autora es particularmente crftica. Corcoy Bidasolo, Mirenoxu. , Valencia,
Editorial Tirant Lo Blanch, 1999, esp. pdgs. 183-194.

¥ Hassemer, Winfried. , ob.cit. pdg. 72.
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que: “...estarfa ubicado entre el derecho pcnal y el derecho sancionatorio administrativo, entre el
derecho civil y el derecho piblico, con un nivel de garantfas y formalidades procesales inferior al
del derecho penal, pero también con menos intensidad en las sanciones que pudieran imponerse
a los individuos™.

El planteamiento de Hassemer, como se sabe, ha recogido no pocas criticas®, sobre todo en
cuanto a su “evanescencia’ conceptual®, y hasta incluso de mero “cambio de nombre” ha sido cali-
ficado por Eser. Sefala éste Gltimo que se encuentra de acuerdo con el “diagnéstico” realizado por
Hassemer y la escuela de Frankfurt, sin perjuicio de lo cual no suceda lo mismo con la respuesta a
la situacion descrita por aquellos. “Por tanto, ninguna duda con respeto al andlisis de la escuela de
Frankfurt —dice ESER- de que las nuevas formas de lesion de los llamados bienes universales o de
personas colectivas no pueden comprenderse adecuadamente con las categorfas juridico-penales
tradicionales sin corromper a las mismas. Por ello, sélo es cuestionable, en todo caso la via de so-
lucién adoptada™.

Sus criticas bdsicamente estédn dirigidas a la no conveniencia de responder a estas nuevas situa-
ciones desde una via no penal, plantea Eser la necesidad de mantenerse dentro del Derecho Penal
pues en €l se encuentran también las garantias necesarias, “Mientras que por parte de los defensores
de la escuela de Frankfurr se exige que los dmbitos de los delitos colectivos se extraigan del derecho
penal, ofreciéndose como sustituto para ello un derecho de intervencién no penal, a m{ una via
plural dentro del derecho penal me parece méds 1til y también mds segura desde el punto de vista
del estado de derecho™. Es as{ como prefiere este autor abrir nuevos cauces dentro del Derecho
penal, y mantenerse con el cuerpo de garantias que le caracteriza, pues, alejarse de él, serfa a su vez
también alejarse de éstas. Dice Corcoy Bidasolo, “La Dificultades de persecucién serdn las mismas,
asf como la indeterminacién del objeto de proteccion, con el inconveniente afiadido de enfrentarse
con un Derecho nuevo del que se desconoce desde su instrumental hasta sus estructuras y que,
siempre...serd menos garantista que el Derecho penal”.

Ahora bien, si lo que se pretende es que esto tiltimo no ocurra, la pérdida de garantias, entonces
nada habrd cambiado, la problemdtica planteada scria bdsicamente idéntica “Por supuesto que esto
no significa que dicha consecuencia —la pérdida de garantfas- sea la deseada por los partidarios de
un derecho de intervencién extrapenal, pero evitarlo sélo serfa posible con las mismas garantfas
—que en tal caso precisarfan de una nueva fundamentacién nueva y adaptada- que son caracterfsti-
cas del proceso penal. Entonces, ;Qué quedaria de un derecho de intervencién mds que un nombre
distinto?”3,

“hbid.

*'Vid. por todos, Schiinemann, Bernd. , ob.cit. esp. pdgs. 63-G6 y, de ¢l mismo, *”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
T. XLIV, Fasc. I11, 1991, pdgs. 190-205.

* Crftica que segiin Sanz Mordn tampoco puede eximirse a Silva Sdnchez. Vid. Sanz Mordn ;‘inch Recension de “”, en Silva
Sidnchez, Jesis. , ob.cit. pdg. 195.

 Eser, Albin. *", en AAVV, Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y enla Criminologia, Madrid, UNED, 2001,

dg. 26.

4 *bid. En el mismo sentido Millitello destaca la posible alteracién en el equilibrio entre las relaciones Ciudadano-Estado. Vid.
Millitelo, Vincenzo en Recension a , ob.cit. pdgs. 244-245. Sobre ello Silva Sinchez quien destaca la importancia de los elementos de
“estigmarizacién social” y “la dimensién simbélico-comunicativa” que tiene el Derecho penal y de la cual carecerfa, o al menos serfa
inferior, en el Derecho de Intervencion que propone Hassemer. Vid. Silva Sdnchez, Jesis. , ob.cit. pdgs. 154-157 y 167.

* Corcoy Bidasolo, Mirenexu. , ob.cit. pdg. 188.

* Eser, Albin. ", ob.cit. pig. 26, citan® 17.
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En el sentido de lo que se viene sefialando puede comprenderse que la semejanza, existente,
entre la propuesta de Hassemer y la de Silva Sdnchez, acaba precisamente en este punto, cuando el
primero plantea un “Derecho” distinto y fuera de los deslindes del Derecho Penal (y en ese sentido
lo fundamental de las criticas de Eser) y el segundo opta por ese camino “dual” pero al interior de
los mdrgenes del Derecho Penal®.

3.3. Perspectiva Critica de la expansion del derecho penal. En particular sobre la Metdfora de las Ve-
locidades

Una primera critica estd referida a que de la manera en que es planteado por Silva Sdnchez, lo
que se producirfa serfa el diluir gradualmente los elementos constitutivos del Derecho penal hasta
hacer desaparecer el concepto, y para fundamentar ral aserto no se necesita ni siquiera salir de la
l6gica que lo sustenta, ya que después de la segunda viene la tercera velocidad, siendo el propio
Silva Sdnchez el que acepta que esta es lo que él llama “un no-derecho, una pura reaccién defensiva
de hecho frente a sujetos excluidos™®, o sea, en los términos que aqui se ha venido planteando, no
serfa mds que poder punitivo ilimitado y absoluto, pura expansién punitiva. En este sentido sin

ambigiiedades Cancio Melid identifica directamente esta tercera velocidad como la versién espa-
fiola del “Derecho Penal del Enemigo™®’.

Una segunda critica, estd referida a que ésta propuesta, ya en su segunda velocidad, no es un
freno a la expansién del poder punitivo, sino sélo a la pena de cdrcel®, lo que parece loable, pero
que tiene el efecto no deslegitirnante de ella, sino por el contrario indirectamente la reafirma, ya
que no se cuestiona la pena de cdrcel en sf, sino sélo se excluye de algunos tipos de criminalidad,
teniendo por pardmetro no la importancia ni el grado de afeccién al bien juridico, sino sélo toma
en consideracién la menor intensidad de la sancién, lo que merece al menos una mayor detencién.
Poner en primer lugar el castigo, pasa por dejar de lado los bdsicos conceptos de tltima o extrema
ratio, subsidiariedad, y como resultado la fragmentacién se vislumbra como una falla del sistema

¥ En el sentido de Silva Sinchez, entre otros, Vid. Martinez-Bujan Pérez, Carlos. “", en AA.VV, La Ciencia del Derecho Penal
ante el Nuevo Siglo. Libro Homenaje al Prof. José Cerezo Mir, Madrid, Editorial Tecnos, 2003, pig. 407; Gorriz Niifiez, Elena. *", en
AANVV, Temas de Derecho Penal Econdmico III Encuentro Hispano-Ialiano de Derecho Penal Econémico, Juan Marfa Terradillos
Basoco y Maria Acale Sdnchez (Coords), Madrid, Editorial Trotta, 2004, esp. pig. 343-346. En sentido contrario Gomez Martin, quien
opta por la tesis de Hassemer, antes que por la de Silva Sinchez porque, segiin él, la del primero mantiene una concepcién unitaria del
derecho. Vid. Gémez Martin, Victor. ", en AA.VV, La Politica Criminal en Europa, Mir Puig y Corcoy Bidasolo (Dirs.), Barcelona,
Atelier Penal, 2004, pdgs. 80-81. En contra de ambas posiciones, Vid. Mendoza Buergo, Blanca. , Madrid, Edicorial Civitas, 2001,
pdgs, 182-185.

Hob.ciw. pdg. 166.

¥ Cancio Melid, Manuel. *”, en AA.VV, La respuesta del Derecho penal ante los nuevos retos [X Jornadas de profesores y estudian-
tes de Derecho Penal de las Universidades de Madrid, Dir. Antonio Cuerda Riezu, Madrid, Dykinson, 2006, pdg. 88, Vid. también,
Corcoy Bidasolo, Mirenou. *”, en AA.VV, La Politica Criminal en Europa, Mir Puig y Corcoy Bidasolo (Dirs.), Barcelona, Atelier
Penal, 2004, esp., pdg. 40; Portilla Contreras, Guillermo. *”, en AA.VV, Dogmdtica y Ley Penal, Libro Homenaje a Enrique Baciga-
lupo, Madrid-Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2004, pdg. 708; Terradillos Basoco, Juan Marfa. “.", en AA.VV, Temas de Derecho
Penal Econémico IIT Encuentro Hispano-Italiano de Derecho Penal Econémico, Juan Maria Terradillos Basoco y Marfa Acale Sdnchez
(Coords), Madrid, Editorial Trotta, 2004, pdg. 237; Nifez Paz, Miguel ﬁmgcl. “"en AAVV., La reforma Penal a debate, Rosario Die-
go Diaz-Santos, Eduardo Fabidn Caparrés, Carmen Rodriguez (coord.}, Salamanca, AUSE]P, 2004, pdgs. 24 y 26; Ziniga Rodriguez,
Laura. *”, en AA.VV, Derecho Penal de la Democracia v/s Seguridad Pablica, Granada, Editorial Comares, 2005, pdg. 111.

# Critico sobre ello Millirello sefiala; “La cuestién mds delicada es mds bien verificar si las sanciones de que se trata son capaces
de adaprarse a las caracteristicas criminoldgicas de los nuevos fenémenos surgidos. .. Una verificacion que lamentablemente falta en la
contribucidn de Silva Sinchez, en que la exigencia de afrontar los nuevos fendmenos con sanciones penales alternativas a la prisién estd
ayuna de toda observacidn empirica en relacién con la eficacia de tales sanciones en los sectores correspondientes.” Millitelo, Vincenzo.
en Recensién a, ob.cit. pdg. 249.
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destinada a subsanarse, antes que como positiva y necesaria?'. En este sentido, dice Ziifiga Rodri-
guez que “...los ilicitos no pueden depender de la amenaza con pena privativa de libertad por que
esta es una decision que quedarfa en manos del legislador™?2,

Todos estos principios son manifestaciones del gran principio limitador del poder de defini-
cidén, que es el Principio de intervencién minima®. Y es que existe un vasto acuerdo doctrinal en
que el derecho penal no es la solucién al fenémeno de la criminalidad, tan sélo es una de las res-
puestas posibles y ni siquiera la mejor y por ello nunca ha de ser la primera, aceptar la metdfora de
las velocidades, implicarfa abandonarnos ante un legislador omnipotente, implicarfa renunciar a
los limites del poder de definicién y en dicha medida dedicarnos a la mejor distribucién de la pena
de cdrcel, rindiéndonos ante la expansién del poder punitivo®,

De este modo se llega a la tercera de las criticas que a la met4fora de las velocidades le es repro-
chado, me refiero al hecho de que la propuesta se refiere a la limiracién de la pena de cércel sélo
en lo referido a los delitos “cldsicos”, pues es precisamente para los de “nuevo cufio” para los que
resulta aplicable la segunda velocidad, lo que en mi opinién, no serfa mds que “cambiar todo para
dejarlo igual”. Me refiero a que de la manera planteada la segunda velocidad no estarfa destinada
para las manifestaciones expansivas de poder punitivo, sino al freno del desarrollo del derecho pe-
nal®, que claramente se dirige a la criminalizacién de conductas relacionadas, por ejemplo, con la
afectacion de bienes juridicos colectivos y en este sentido con lo que se conoce como delitos de los
poderosos®, dejando para los delitos de los no poderosos la pena de cdrcel, de manera que la ver-
dad sea dicha no es que se esté cuestionando ni restringiendo la cércel para las afectaciones mds gra-
ves a los bienes juridicos mds importantes, sino que se estd restringiendo la cércel para un tipo de
criminalidad, en este sentido entiendo la critica que realiza, por ejemplo, Corcoy Bidasolo, quien
seiala: “En los delitos en los que se protegen bienes jurfdicos supraindividuales, generalmente, los
potenciales autores no son los de siempre, por lo que puede afirmarse que existe mds que una mera
sospecha de que desde estos posicionamientos se trata de proteger a estos nuevos autores™¥.

Asf también se plantea frente a este tema Martinez-Bujan, expresando respecto del trasfondo de
quienes abogan por esta linea argumentativa que dada “...la diversidad metodolégica e ideoldgica
de los autores que se inscriben en esta direccién no observo otro méximo comin denominador y
me inclino a pensar que el manto aglutinador se teje merced a una proteica mixtura de intereses,
en algunos casos confesables, en otros no tanto™*. De manera que las cosas seguirdn en esencia

‘' Todo lo cual se enmarca en la creencia que el derecho penal es la solucién a la criminalidad, que es en esencia el fundamento
de la expansién del poder punitivo, lo que nos lleva a trastocar el fundamento del Derecho Penal, en cuanto su funcién ya no serfa la
proteccién preventiva de Bienes juridicos, sino la realizacién de la justicia, cimiento éste de las teorfas absolutas de la pena, lo que nos
lleva a la retribucin, que no estd dirigida a un fin, sino que es su fundamento. Por ello la fragmentariedad es un defecto antes que una
virtud, de ahi la denuncia de Binding, “...quien hablé por primera vez del cardeter fragmentario del derecho penal, lo consideré un
defecto importante que debfa superarse completdndose la proteccion de los bienes juridicos... para quien, como Binding, el derecho
penal estd destinado a la realizacién de la justicia, es légico considerar defectuoso que no se castiguen todos los hechos lesivos de unos
mismos bienes, con independencia de la peligrosidad de los distintos modos de ataque”™ Mir Puig, Santiago. , Montevideo, Editorial B
de E, 23 Ed. Reim, 2003, esp. pgs. 110-111.

** Ziniga Rodriguez, Laura. ™", ob.cit. pag. 111.

“ Abogando expresamente por una “flexibilizacién” de este principio, sin que por ello deba abandonarse también el de “miximas
garantfas”, Zugaldia Espinar, José. “" Cuadernos de Politica Criminal, n°® 79, 2003, pig. 123.

“Vid. en este sentido Terradillos Basoco, Juan Marfa. “.”, ob.cit. pdgs. 236-239.

* Asf se sefiala que la metdfora que se viene analizando se reducirfa a la injustificada férmula de “ser restrictivos en lo més necesitado
o merecedor de pena y expansivo en lo menos” Gémez Tomillo, “",, T, 2000-1 ,pdgs.84-85.Citado por Silva Sdnchez, Jests. ob.cit. pig.
151.

6% la reciente evolucién legislativa ha extendido y generalizando el fenémeno en cuestién, que involucra a todas las clases socia-
les; y hasta aquellos sujetos que antes eran los beneficiarios de la actuacion socialmente desigual del Derecho Penal, hoy la sufren y son
sus victimas”, Sgubbi, Filippo. trad. y estudio preliminar de Julio E.S. Virgolini, Buenos Aires, Editorial Abaco, 1998, pég. 51.

7 Corcoy Bidasolo, Mirentxu. , Ob.cit., pdgs. 186-187. Critica que aquf la autora refiere a la denominada escuela de Frankfurr,
pero que en su ardeculo *”, ob.cit. pdg. 40, aplica direcramente a la tesis de Silva Sinchez en este punto. Vid. ademds en el mismo
sentido Gorriz Nunez, Elena. ™", ob.cit. pig. 344.

% Martinez-Bujan Pérez, Carlos. "", ob.cir. pdg.430.
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en la misma mecdnica que hasta ahora, si se me disculpa la reduccién: “los pobres a la cércel y los
poderosos a pagar multas’, resultado que deja en evidencia que aquello de las velocidades, sin per-
juicio de lo loable que sean las intenciones que puedan subyacerle, no puede superar, tristemente,
la perenne paradoja de las “palabras bonitas y los hechos mezquinos.”

Cierto es que Silva Sdnchez no acepta esta critica, sefialando; “Segiin entiendo, no se trata de
discinguir —ni me parece que nadie lo haya pretendido- seglin sujetos, sino segin hechos y segin
consecuencias juridicas™. Aseveraciones que Gracia Martin “califica de sorprendente opinién”,
observacién que comparto, aunque matizado en todo aquello que necesite la prudencia, pues,
resulta al menos razonable observar que, si desde la realidad nos planteamos, aquellos delitos a
los que la segunda de las velocidades serfa aplicable, evidentemente no son precisamente aquellos
cometidos por sujetos carente de capacidad de consumo”. Asi, dice Ziifiiga Rodriguez, “...serfa
legitimar un Derecho penal para la criminalidad callejera reforzando la pena privativa de libertad y
otro Derecho penal para los delincuentes de cuello blanco, con clara vulneracién del principio de
igualdad™?, estableciéndosc de dicha manera “en nombre de las garantias...una Politica criminal
fuerte con el débil y débil con el fuerce™.

3.4. De lo “razonable” en la expansion del Derecho Penal.

Silva Sdnchez lo expresa con todas sus letras: “hay una expansién” que le resulta razonable. Ahora,
la precisién de dichas palabras implica sefialar algunas distinciones, partiendo por el hecho obvio
que de haber una “expansién razonable”, por consiguiente, hay una irracional. Asf, se ha de dis-
tinguir entre aquellas manifestaciones de expansion que se concreten en conductas que encuadren
bdsicamente con lo que hasta ahora se ha conocido por Derecho Penal. En este sentido sefiala,
“El espacio de la expansién razonable del Derecho penal de la pena de prisién viene dado por
la existencia de conductas que, por si solas, lesionan o ponen en peligro real un bien individual;
eventualmente, cabe admitir lo mismo apropdsito de bienes supraindividuales, siempre que sea la
conducta del concreto sujeto la que efectivamente los lesione o ponga en peligro real”. Respecto
de los cuales, como ya bien se sabe, se deben mantener todos los principios y garantias cldsicos. En
relacién con el segundo tipo de expansién, estarfa referido segtin el autor, a “...ilicitos de acumula-
cién, o peligro presunto, esto es, a conductas alejadas de la creacién de un peligro real para bienes
individuales (e incluso supraindividuales, si es que estos se conciben con un minimo de 1'igc|r)”55
respecto de los cuales no cabrfa la pena de prisién, dada la irracionalidad “politico juridica” que se
requerirfa, y ante la cual cabe sélo mantener una actitud resignada®.

De manera que se entiende con claridad que aquel Derecho penal, por ¢l llamado de segunda
velocidad, vendria a ser razonable, y en ese sentido legitimo, y necesario”. En relacién con ello las
criticas se han dejado sentir en torno, bdsicamente, a la unidad del sistema penal y de la necesidad
de mantener el sistema de principios y garantiasjs. Dice en este sentido por ejemplo Zugaldia,

“Silva Sdnchez, Jesis. , ob.cit. pdg. 158.

*® Gracia Martin, Lufs. , Ob.cit., pdg. 186. Cuestionando la afirmacién de Silva Sdnchez. Vid. Ademds Terradillos Basoco, Juan.
“", ob.cit. pdg. 238.

'Vid. en este sentido Gracia Martin, Lufs. ”, ob.cit. esp. pdgs. 186-189.

32 Ziniga Rodriguez, Laura. ™", ob.cit. pdg. 111.

5* Donini, Massimo. *", citado por Zifiiga Rodriguez, Laura, ", ob.cit. pdg. 111, cita n® 42.

* Silva Sdnchez, Jess. , ob.cit., pdg. 162. (cursiva en el original)

5 Thid.

*¢Ibid.

5" Ibid. esp. pdgs. 161-162.

* En sentido distinto se plantea critico Martinez-Bujin Pérez explicando que en el andlisis del Silva Sdnchez, aunque no sélo en él,
hay un “desenfoque en el diagnéstico” en lo que dice relacién con el émbito econémice. Sebre ello Vid. Martinez-Bujan Pérez, Carlos,

", ob.cit. pdgs. 411-429. En el mismo sentido Gémez Martin, Vicror. *”, ob.cir. pdgs. 80-81.
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“Considero, por el contrario, que con o sin pena privativa de libertad, el derecho penal todo debe
estar presidido por idénticas garantias constitucionales; ademds, la discusién en torno a la renuncia
a la pena privativa de libertad debe hacerse en todo el Derecho penal y no sélo en el 4mbito de los
delitos econédmicos™.

Es asi como, a pesar de abogar por la unidad del Derecho penal, esto es en la respuesta del Es-
tado, en diferencia que marcamos antes respecto de la tesis sustentada en Alemania por Hassemer
y su propuesta de Derecho penal de Intervencion que seria un Derecho intermedio y no parte del
Derecho penal, Silva Sdnchez en su propuesta opta por una reaccién estatal dual ante los delitos,
esto caracterizado por los conflictos sociales de nueva época, sin embargo no se escapa de la crftica
del doble baremo. Sefiala Gémez Martin, “...es igualmente preferible, en mi opinién, que en el
Derecho penal solo quepa aplicar una tnica velocidad, la que permite imprimir la observancia de
los criterios de impuracién y las garantias politico-criminales y procesales del Derecho penal liberal
cldsico, sea cual sea la naturaleza de la consecuencia juridica”.

En criticas como las que se han sefialado se desprende que, si bien es cierto, Silva Sinchez salva
el reproche que en el sentido de la unidad del derecho se le realizan a Hassemer y su propuesta, no
lo es menos que, en mi opinién, estas son salvadas sélo parcialmente, en cuanto, no se da respuesta
satisfactoria a lo reprochado, sino sélo, se desplaza la problemdtica desde “fuera” del Derecho pe-
nal, a “dentro” de éste. Es asi como puede entenderse la tan citada, a pesar de calificarse de tauto-
logfa, frase de Mendoza Buergo, “El Derecho penal es todo €l en su conjunto derecho penal™®'.

Y es que de esta forma, y siendo la segunda velocidad atin Derecho penal, implica que las
conductas establecidas como delito han sido incluidas dentro del catalogo de nuestra rama preci-
samente en atencién a su gravedad, de modo que no se ve motivo por el cual no se tenga respecto
de éstas las mismas cortapisas® al poder penal del Estado. Dice, en este sentido, Mendoza Buergo,
“Seguirdn siendo comportamientos lo suficientemente graves como para justificar que se prevea
una sancién penal para ellos y, en esa medida, las garantias a observar deben ser bdsicamente las
mismas”®.

De esta manera puede sefialarse que la relativizacién de principios de garantfa que propone
Silva Sdnchez, a los cuales no se deberfa asociar penas privativas de libertad, esto es la segunda
velocidad, no es una propuesta que supere las criticas que se han venido sefialando, y por tanto, si
bien ha sido mejor recibida que la postura de Hassemer en cuanto mantiene la unidad del Dere-
cho penal, no es menos cierto que con ello sélo se desplaza la discusién, en cuanto, el Derecho de
Intervencién del penalista de Frankfurt al perder la naturaleza de Derecho penal perderfa con ello
también las cualidades de éste (capacidad simbélico-comunicativa® y el plexo de garantfas que le
dan sentido) no es menos cierto que manteniéndose “la segunda velocidad” dentro del Derecho
penal no se puede explicar de manera convincente, que una conducta estimada como grave, de ahi
que sea el Derecho penal quien tenga que intervenir, no tenga las garantfas propias del mismo.

" Zugaldia Espinar, José. *" ob.cit. pig. 114. Autor que considera mds plausible una “penalizacién” del Derecho administracivo.
Vid. sobre ello también Ziiniga Rodriguez, Laura. ", en AA.VV, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos In Memoriam, Volumen I,
Cuenca, Ediciones U de Salamanca, 2001,

“Gémez Martin, Victor. ", ob.cit. pdg. 81. (cursivas en el original).

& Mendoza Buergo, Blanca, , ob.cit. pig. 185. (cursivas en el ariginal)

**Cierramente Silva Sdnchez parte de la base de que es normal y legitimo distinguir “dentro” del derecho penal sin que por ello se
pierda su “unidad sustancial”. Vid. Silva Sdnchez, Jests. , ob.cit. esp. pdgs. 156-159.

*Ibid. Vid. en el mismo sentido, Gémez Martin, Vicror. “", ob.cit. pags. 81-82; Martinez-Bujan Pérez, Carlos. *", ob.cit. pig.
408; Terradillos Basoco, Juan. “.”, ob.cit. pdg. 238; Zugaldia Espinar, José. *” ab.cit, pdg. 114-115. Entiendo en este sentido también
la critica de Zifiga Rodriguez, Laura. ", ob.cit. pdgs. 110-111.

# Ast, por ejemplo, sobre este factor entiendo también la critica de Schiinemann, Bernd. “*, ob.cit. esp. pdgs. 190-205.
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4. DE LA BIFURCACION ALUCINADA: TOMA DE POSTURA.

Se ha analizado los conceptos de “Moderno Derecho penal” y “Expansién del Derecho Penal” se-
gin lo que exponen en Espafia, respectivamente, los profesores Gracia Martin y Silva Sdnchez. Al
referirnos a las criticas que cada postura ha recibido, se ha comentado también mi opinién sobre
lo correspondiente. De esta manera es que me parece corresponde ahora sefialar mi postura general
sobre esta cuestion.

Debe decirse de entrada que aqui se comparten en lo fundamental muchas de las criticas que la
doctrina realiza a las posiciones de ambos autores, pero cierto es también que me planteo desde la
necesidad de la adecuacién del Derecho penal a las nuevas realidades sociales. Entiendo que nadie
puede estar en contra de aquello®, y que las discrepancias pasan sélo por la forma en que se realice
dicha adecuacién®. Desde el punto de vista de las posiciones aqui sefialadas, puedo manifestarme
conforme con la denominacién tanto de “modernizacién del Derecho Penal” como con “expan-
sién del Derecho Penal”. Y no sélo por el hecho obvio de que modernizacién, aunque sélo sea
en el sentido de adecuacién a las nuevas realidades sociales, implica necesariamente nuevas inter-
venciones del Derecho Penal y evidentemente con ello la ampliacién del catdlogo punitivo puesto
que se regulardn materias antes no establecidas, sino también desde un punro de vista valorativo en
cuanto me parece que dicha modernizacién deviene actualmente en necesaria.

Un discurso penal que de importancia menor a, por ejemplo, las conductas atentatorias contra
el medio ambiente, que a aquellas que afectan la propiedad, ya no puede resultar de recibo, pues,
atn teniendo en consideracién las atendibles criticas que sobre ello se vierten, no puede descono-
cerse la relevancia juridico penal de bienes juridicos colectivos como el mencionado, sin perjuicio
de que sea necesario un mayor desarrollo dogmdtico de estos dmbitos®. No tendrfa coherencia
alguna abandonarse a politicas criminales de corte atdvico fundamentadas dogmdticamente sélo
en la “satanizacién” por principio de nuevas propuestas®.

Y es que la eficacia o no de la intervencién penal debe estar siempre presente en la discusion
politico criminal, pero no puede convertirse en un obstdculo para la proteccién de bienes jurfdicos
sélo por una cuestién de antigiiedad o novedad, de ahf que la oposicién en bloque a la expansion
o modernizacién del derecho penal no pueda considerarse acertada, pues, en la no distincién de
las diversas manifestaciones de ello, no sélo se estdn rechazando justas y necesarias exigencias de
intervencién penal, sino que ademds de manera subrepricia se estdn colando manifestaciones de
expansiéon meramente punitiva que han venido a contaminar la no sélo legitima, sino imposterga-
ble discusién sobre la modernizacién de nuestro Derecho penal.

La importancia de la distincién merece ser resaltada, y para ello se requiere del debate dogmi—
tico y politico criminal correspondiente, para de dicha manera depurar los distintos discursos que
en la oscuridad de su no estudio pueden atisbarse como lo mismo. Es asi como se debe tener claro
que la modernizacién del Derecho Penal necesita por requisitos de la esencia mantenerse dentro

% 8in perjuicio de que la escuela de Frankfurt haya sido calificada por Schiinemann como de mero *". Thid., pdg. 209.

““Sobre cllo se senala; “...no se discute la seriedad de las amenazas objetivas que provienen de determinadas actividades. Tampoco
se discute que frente a determinadas conductas se necesite y merezea la intervencién punitiva. Se polemiza sobre el recurso al Derecho
penal como criterio definitivo de resolucién de los nuevos y/o vigjos pero renovados e incremenrtados conflictos a través de la elevacién
a concepto plenario de una idea acritica de seguridad” Vid. Navarro Cardoso, Fernando. “*, en AA.VV, Serta in Memoriam Alexandri
Bararra, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2004, pig. 1346.

“Términos que Gracia Martin endende sindnimos. Vid. , ob.cit. esp. pags. 196-197.

“*No deja de sorprender que un amplio sector de la moderna doctrina alemana, iraliana y espafiola, defienda un derecho penal
nuclear, en el que se excluye la intervencidn penal de los riesgos que a los ciudadanos les parecen mis graves, como son la mayoria de los
mencionados como nuevos riesgos “seguridad en el trifico, medio ambiente, delincuencia fiscal...-, pero sin que exista apenas discusién
acercade si cualquier hurro, por insignificante que éste sea, debe seguir recibiendo proteccién penal, por enunciar tinicamente un gjemplo.”
Corcoy Bidasolo, Mirenmxu. ", ob.cit. pig. 30.

“Vid. en este sentido Schiinemann, Bernd. *", ob.cit. pigs. 200-202.
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del dmbito del Estado Social y de Derecho donde se forje la Politica Criminal que le oriente, pues
de no ser asi, aquello que se denomine modernizacién, no serd sino la sustitucién del mismo,
no la modificacién, sino la mera derogacién del Derecho penal y es que, por ejemplo, no puede
reconocerse como modernizacién del derecho penal aquello que lo niegue, aquello que ha sido
precisamente denominado como “un no-derecho™.

La encrucijada en que se ha puesto al Derecho penal para que decida entre garantfas o moder-
nizacién, ha de rechazarse aquf por falsa, pues dicho conjunto de principios y garantfas le integran,
le dan contenido y sentido, siendo por ello contradictorias en s mismas posiciones que pongan
en necesidad de decidir entre garantfas y modernizacién, como si en ello hubiera una bifurcacién
inexorable, en lo que en verdad es un Gnico camino, si donde se estd, es dentro de los limites im-
puestos por un Estado Democrdtico y de Derecho.

Es natural que los conflictos sociales que se planteaban en siglos pasados no sean los mismos
que los que se presentan hoy, mdxime, si se parte de la base, como se hace por todos, de la enma-
rafiada y cada vez mds compleja sociedad en que nos desenvolvemos. En este sentido sefiala Schii-
nemann, “...csta retirada a los siglos XIX y XVIII (estando éstos, por lo demds, reconstruidos de
modo inexacto) no puede ofrecer perspectiva de fururo alguna y constituye un callején sin salida
que precisamente es incapaz de llevar a cabo la necesaria critica a las tendencias legislativas domi-
nantes en el momento actual, dejando por ello al legislador tanto mds via libre cuanto con mayor
frecuencia sea transitado™2.

De esta manera puede comprenderse que un problema complejo requiere de soluciones del
mismo tipo, respuestas que no impliquen renunciar a los principios y garantias que constituyen
el Derecho penal, pero tampoco se puede responder con inmovilismo” (;Otra vez dogmdtica sin
consecuencias?). En este sentido Roxin sefiala como inadmisible, desde un punto de vista politico
social que: “...el arma mds grave del Estado, el ius puniendi, se use sin objeciones frente a cada
bronca, cada rifia a cuchilladas o cada pequefio robo, y sin embargo deba retroceder en la lucha de
peligros contra la vida e integridad u otros bienes juridicos fundamentales de millones de hombres,
como por ¢jemplo los que se derivan de los fallos en los productos, los dafios al medio ambiente,
del uso de energfa nuclear...””,

Es asf, de esta manera, que ha de evitarse el caer en posiciones extremistas, por mds coherentes
que estds sean, se trata en otras palabras, “...de mantener un equilibrio que evite una doble suerte
de posiciones extremas y negativas para el Derecho penal: la ficil huida al mismo y el absentismo
ante las nuevas formas de criminalidad™. De ahf la importancia de la “Modernizacién” del Dere-
cho penal, que en verdad no veo por que deba hacerse de espaldas al Estado Social y de Derecho
al que sirve, es mds bien por el contrario, pues dicha Modernizacién para que sea equiparable a

" En este sentido sefiala Maqueda Abreu, “En esta época de absolutismos...unos y otros se sitan en el frente de ese Derecho penal
de la guerra, que, como se reconoce ¢s, en realidad un no-derecho, una pura reaccién defensiva de hecho frente a sujetos excluidos. Y
la pregunta resulta obvia, ;cémo justificar ese modelo en un Estado democrdtico de Derecho?” Maqueda Abreu, Marfa. *", en AAVV,
Serta in Memoriam Alexandri Barata, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2004, pig. 1298.

™ Sobre ello Vid. Landrove Dfaz, Gerardo. *”, Diario La Ley No 5868, Afio XXIV, 10 Ocr. 2003, esp. pig. 5.

7 Schiinemann, Bernd. *7, ob.cit. pdg. 205. Misma idea en “” de Gracia Martin, Luis. “”, ob.cit. esp. pdg, 14. En contra Vid.
Pritewirz, Cornelius. ™7, en AA.VV,, “Critica y Justificacién del Derecho penal en el Cambio de Siglo”, trad. Addn Nieto Martin y
Eduarde Demetrio Crespo, Lufs Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Addn Nieto Martin (Coord.), Cuenca, Ed. Univ. Castilla-La
Mancha, 2003, esp., pigs. 268-272.

 Entiendo en este sentido la posicién de Arroye Zapatero, Lufs. “", en AA.VY,, “Crftica y Justificacién del Derecho penal en
el Cambio de Siglo”, Lufs Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Addn Nieto Martin (Coord.), Cuenca, Ed. Univ. Castilla-La Mancha,
2003, pdgs. 17-21.

™ Roxin, Claus. *, en AA.VV,, Critica y Justificacién del Derecho penal en el Cambio de Siglo, trad. Carmen Gémez Rivero, Luis
Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Addn Nieto Martin (Coord.), Cuenca, Ed. Univ. Castilla-La Mancha, 2003, pdg. 329.

7 Santana Vega, Dulce Maria., Madrid, Dykinson, 2000, pdg. 40. En el mismo sentido Vid. Mendoza Buergo, Blanca. *”, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. LII, 1999, esp. pdg. 292.
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“evolucién” o “desarrollo” debe llevarse a cabo en ese cauce’™, y ser aquel, y no el de siglos pasados,
el que se oponga a manifestaciones que sélo propongan derrame punitivo en el tejido social.””
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