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El capitalismo es la extraordinaria creencia de que el hombre
mas desagradable por los motivos mas desagradables trabajara de
alguna manera en beneficio de todos.

John Maynard Keynesl.

(Esto es un saqueo? No, es el mercado, amigo.

Rodrigo De Rato y Figaredoz.

Resumen: El dafo social es un concepto que ha acompafiado al De-
recho penal desde sus primeras enunciaciones Modernas. Su presen-
cia se ha mantenido vigente, desde entonces, en la medida en que ha
vertebrado diversas perspectivas sobre la criminalidad. Tratar delito y
dafio social como nociones diferenciadas ha evidenciado una brecha
conceptual de gran calado. Esto, unido a la existencia de asentadas iner-
cias que sobre/infra representan a determinados colectivos, en el limite,
puede llegar a situar al Derecho penal ante una crisis de legitimidad.
Todo esto se muestra con especial claridad en el ambito de la delincuen-
cia socioeconomica, que ha adquirido especial relevancia a partir de la
Gran Recesion iniciada en 2008. La necesidad de adaptar el sistema
penal a las nuevas realidades sociales ha propiciado la formulacién de
propuestas pensadas desde la dicotomia global/local. En este mismo

1 Frase atribuida al autor y recogida por el periodista Paul Farhi en un articulo
publicado en el Washington Post en marzo de 2002.
(https://www.washingtonpost.com/archive/lifestyle/2002/03/03/feeding-
the-beast/c6664781-327d-4d7e-ac6b-aa0de64b70bf/noredirect=on&utm
term=.dcf3f8903823)

2 Frase pronunciada por Rodrigo De Rato y Figaredo, ex Director Gerente
del Fondo Monetario Internacional y Ministro de Economia durante los go-
biernos de Jos¢ Maria Aznar, el 09/01/2018 durante su comparecencia en
la sesion n° 19 de la Comision de investigacion sobre la crisis financiera de
Espafia y el programa de asistencia financiera llevada a cabo durante la XII
legislatura de Espafia (2016-2019).
(http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congre-
so/PopUpCGI?CMD=VERDOC&CONF=BRSPUB.
cnf&BASE=PUI2&PIECE=PU12&DOCS=1-
1&FMT=PUWTXDTS.fmt&OPDEF=Y&QUERY=%28D%29.
PUBL.+%26+%28CONGRES0%29.SECC.+%26+%28COMISION-
DE-INVESTIGACION-SOBRE-LA-CRISIS-FINANCIERA-DE-
ESPA%C3%B1A-Y-EL-PROGRAMA-DE-ASISTENCIA-FINANCIE-
RA%29.0RSE.+Y+DSCD-12-CI-26.CODI#1).
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contexto, las posibilidades que ofrece la formulacion de una politica
criminal imaginativa pueden resultar fructiferas frente a los desafios
que plantea el actual contexto poscrisis.

Palabras Clave: Dafio social, Zemiologia, Gran Recesion, Delincuen-
cia Socioecondmica, Criminologia

WHITE COLLAR CRIME AND SOCIAL HARM. CRIMINAL POLICY
PERSPECTIVES FOR A POSTCRISIS CONTEXT

Abstract: Social harm has been at the core of the modern thought on
criminal law. Since then it has accompanied different discourses about
crime control. Treating crime and social harm as differentiated notions
has shown a conceptual gap of great significance. The existence of
over/under criminalization trends exposes criminal law to a legitima-
cy crisis. White collar crime is a prime example through which crime/
social harm divide becomes apparent. Since the Great Reccession of
2008 this issue has gained traction. Adapting the criminal system to
new social realities has led to proposals designed from the global/local
dichotomy. It is argued that the possibilities offered by an imaginative
criminal policy can be useful in facing the challenges posed by the cu-
rrent postcrisis context.

Keywords: Social harm, Zemiology, Great Recession, White Collar
Crime, Criminology.

1. Introduccion

El contexto surgido tras la Gran Recesion que se mani-
fiesta a partir de 2008 ha suscitado un clima de insatisfaccion
generalizada como consecuencia de sus graves repercusiones
politicas y sociales. Esto ha reavivado multiples debates en tor-
no a los limites de lo (i)licito en materia econémica y del papel
que el Estado debe desarrollar frente a este tipo de situaciones.
La elevada lesividad que muestran algunos comportamientos
procedentes de los principales actores econdmicos globales ha
provocado una crisis de legitimidad en los ordenamientos pe-
nales por encontrarse desprovistos de instrumentos con los que
responder de manera satisfactoria. Esta situacion provoca el
cuestionamiento de la hegemonia simbolica del Derecho Penal
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en tanto que herramienta privilegiada para reaccionar frente a
los dafios sociales de mayor gravedad. Frente a esta situacion,
se despliega toda una serie de interrogantes que convergen en la
busqueda de respuestas a las disfuncionalidades que surgen de la
presente articulacion entre sociedad, Estado y economia.

Sentado lo anterior, este trabajo se estructura en tres partes.
En primer lugar, se enfrenta el estudio de la dafiosidad social desde
dos perspectivas diferentes: la discusion dogmatico-penal origi-
nada en Alemania en la década de los afios 70 y la criminologia
anglosajona de principios del siglo XXI. Con esta comparacion se
pretende poner de manifiesto la existencia de dos enfoques disci-
plinarios, provenientes de tradiciones aparentemente independien-
tes, que convergen en torno a una serie de nociones esenciales. Este
apartado finaliza cogiendo el testigo de las reflexiones anteriores
con el fin de exponer las dificultades inherentes a la construccion
de una nocién de crimen que incluya las reflexiones realizadas
desde la perspectiva del dafio social. En segundo lugar, se intenta
incorporar el estudio tedrico previo a una reflexion politico crimi-
nal sobre las ultimas manifestaciones en materia de delincuencia
socioeconomica. La Gran Recesion ha evidenciado la existencia
de un modelo de penalidad cuyas inercias impiden aprehender
adecuadamente conductas de gran dafiosidad social. Por ultimo,
se recogen las distintas propuestas que tradicionalmente se han
ofrecido como soluciones desde el Derecho Penal. Se entiende, sin
embargo, que estas perspectivas de analisis pueden convivir con
otras formas de problematizar la criminalizacion de las relaciones
economicas de alta lesividad social.

2. Perspectivas sobre dafiosidad social: Origenes, posibles
comparaciones y eventuales convergencias

El afio 1764, fecha de publicacion de De los delitos y
las penas de Cesare Beccaria® [1738-1794], marca un hito refe-

3 Vid. BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas. Madrid, Univer-
sidad Carlos III, 2015.
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rencial para el Derecho Penal moderno?. Esta obra resulta fun-
damental para las ciencias penales en la medida en que asienta
los mimbres fundamentales sobre los que se ha desarrollado el
pensamiento juridico penal desde entonces®.

Una de las principales ideas expuestas por Beccaria ra-
dica en que la imposicion de las penas debe estar guiada por
criterios de proporcionalidad®. Esta propuesta en su version mas
inmediata, se entiende como la correlacion que debe existir en-
tre el delito cometido y la pena aparejada a su realizacion’. Este

4 Vid. LEYVA ESTUPINAN, M.A. / LUGO ARTEAGA, L. “La influencia
de Beccaria en el Derecho Penal moderno”, en Revista Derecho Penal y
Criminologia, Vol. 26,1n° 101, 2015, pp. 133-151; PISANI, M. “Cesare Bec-
caria”, en Cahiers de défense sociale: bulletin de la Societé International
de Défense Sociale pour une Politique Criminelle Humaniste, n°. 31, 2004,
pp. 95-98; PISANI, M. “Beccaria e la prevenzione dei delitti” en Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, Vol. 44, n°. 2, 2015,
pp- 912-927.

5 Vid. entre otros, AGRA VIFORCOS, B. “La permanente actualidad de la
obra del Marqués de Beccaria”, en Anuario Internacional de Criminologia y
Ciencias Forenses,n° 33,2018, pp. 15-48; ARROYO ZAPATERO, L. “Cesa-
re Beccaria y la moderna politica criminal en Espaia” en Revista juridica de
Castilla - La Mancha, n° 10, 1990, pp. 7-16; FERRAJOLI, L. “La actuali-
dad del pensamiento de Cesare Beccaria”, en Jueces para la democracia, n°
79,2014, pp. 51-63; FRONTINI, N.F. “Releyendo a Beccaria”, en Cuader-
nos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Vol. 7(11), 2001, pags. 535-565;
MATUS ACUNA, I.P. (dir.), Beccaria 250 ajios después. Dei delitti e delle
pene. De la obra maestra a los becarios, Montevideo, B de F, 2011.

6  Sobre el principio de proporcionalidad en el pensamiento de Beccaria vid.
CURY URZUA, E. “Proporcion entre penas y delitos”, en MATUS ACU-
NA, I.P. (dir.), Beccaria 250 aiios después. Dei delitti e delle pene. De la
obra maestra a los becarios, Montevideo, B de F, 2011, pp. 85-92. Sobre
esta cuestion, aunque de un modo mas tangencial, vid. DE MORA QUI-
ROS, E.V. “Un caso histérico de desproporcion penal: Muyart de Vouglans
contra Beccaria”, en Dikaiosyne. Revista anual de filosofia practica, n° 27,
2012, pp. 29-48.

7 Vid. entre otros AGUADO CORREA, T. El principio de proporcionalidad
en Derecho Penal, Madrid, Edersa, 1999; LASCURAIN SANCHEZ, J.A.
/ RUSCONI, M.A. (dirs.), El principio de proporcionalidad penal, Buenos
Aires, Ad-hoc, 2014. LOPERA MESA, G.P. “Proporcionalidad de las penas
y principio de proporcionalidad en Derecho Penal”, en Jueces para la De-
mocracia, n® 70, 2011, pp. 23-32.
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principio también implica que las intervenciones estatales, con
independencia de que deriven en una pena o sancion, deben es-
tar necesariamente guiadas por criterios de proporcionalidad®.
De forma paralela a lo anterior, en el ambito juridico y, espe-
cialmente, en el campo penal, resulta hegemonica la idea de que
la actuacion estatal es selectiva y que tan sélo resulta pertinente
intervenir ante aquellos “males sociales” que poseen una mayor
relevancia. En consecuencia, es necesario seleccionar y graduar
las conductas problematicas o perjudiciales que seran objeto de
intervencion. Todo lo recién expuesto conforma la base del de-
nominado principio de “intervencién minima”, que retrata un
Derecho penal que se justifica unicamente como ultimo recurso
frente a las infracciones mds graves que no encuentran mejor
respuesta a través de mecanismos menos lesivos®. La aplicacion
del principio de intervenciéon minima conforma un primer ejer-
cicio de inclusion/exclusion que delimita el campo de lo penal-
mente relevante. Esto se inscribe en la segunda acepcion de pro-
porcionalidad que se entiende como la exigencia de gradacion
“interna” de la severidad del castigo en funcion de la gravedad
de la infraccion.

Sin embargo, la asuncion del patrén racionalista no po-
dia ser una solucion completa frente a todos los problemas del

8  Vid. entre otros ALEXY, R. “Los derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad”, en Revista espaniola de derecho constitucional, Afio 31,
n° 91, 2011, pp. 11-29; BARNES, J. “El principio de proporcionalidad. Es-
tudio preliminar”, en Cuadernos de derecho publico, n° 5, 1998, pp. 15-50;
CARLON RUI{Z, M. “El principio de proporcionalidad”, en SANTAMA-
RIA PASTOR, I.A. (dir.), Los principios juridicos del derecho administra-
tivo, Madrid, La Ley, 2010, pp. 203-230.

9  Vid. CONDE-PUMPIDO TOURON, C. “El derecho penal como ultima ra-
tio. Principio de intervencion minima”, en Estudios de derecho judicial, n°
48, 2003, pp. 45-76; GARCIA PLANAS, G. “El principio de intervenciéon
minima en Derecho Penal: “realidad o ficcion””, en Boletin de la Academia
de Jurisprudenciay Legislacion de las Illes Balears,n° 11,2010, pp. 97-103,
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. “Sobre el principio de intervenciéon
minima del Derecho penal como limite del “Tus Puniendi””, en GONZALEZ
RUS, A. (coord.), Estudios penales y juridicos: homenaje al Prof. Dr. Enri-
que Casas Barquero, Cérdoba, Universidad de Cérdoba, 1996, pp. 249-260.
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castigo estatal. El hecho de articular el Derecho Penal sobre una
escala proporcional remite, de manera inmediata, a la pregunta
de qué criterios se deben emplear en su construccion. Es decir,
(Como se identifican los “males” de los que hablaba Beccaria?
(Como se debe reaccionar frente a ellos? ;Donde se establece la
demarcacién entre lo que merece o no un reproche penal? Todos
estos interrogantes conducen inexorablemente a cuestionarse la
naturaleza de lo que es delictivo.

Las respuestas dadas a estas cuestiones ponen de mani-
fiesto la existencia de una determinacion politica y moral subya-
cente sobre aquello que: a) debe ser criminalizado y, dentro de
ello, b) debe ser considerado mas o menos grave. De hecho, el
propio Beccaria asi lo intuye'® cuando esboza las lineas maestras
del que seria un problema recurrente del debate politico crimi-
nal: la interaccion de las estructuras juridicas con la desigual
distribucion social del poder'!. La igualacion formal de la ciuda-
dania ante la ley parecia la respuesta indispensable para quebrar
la rigidez de las estructuras politicas tradicionales y dar el paso

10 En este punto resulta interesante traer a colacion el siguiente fragmento:
“Hemos visto que el daiio hecho a la sociedad es la verdadera medida de
los delitos (...) Algunos delitos destruyen inmediatamente la sociedad o
quien la representa; otros ofenden la seguridad privada de alguno o algu-
nos ciudadanos en la vida, en los bienes o en el honor, y otros son acciones
contrarias a lo que cada uno estd obligado de hacer, o no hacer, segun las
leyes, respecto del bien publico. (...) Los atentados, pues, contra la seguri-
dad y libertad de los ciudadanos son uno de los mayores delitos, y bajo de
esta clase se comprehenden no solo los asesinatos y hurtos de los hombres
plebeyos, sino aun los cometidos por los grandes y magistrados, cuya in-
Sfluencia se extiende a una mayor distancia, y con mayor vigor, destruyendo
en los subditos las ideas de justicia y obligacion, y sustituyendo en lugar de
la primera el derecho del mas fuerte, en que peligran finalmente con igual-
dad el que lo ejercita y el que lo sufie”. Vid. BECCARIA, C. Tratado de los
delitos, cit., pp. 29-30.

11 De todos modos, y si bien es cierto que el pensamiento de Beccaria resulta
en muchos aspectos visionario, es necesario precisar que para el autor ita-
liano las desigualdades sociales se materializaban a través de privilegios
estamentales, y era entonces el Derecho el principal instrumento con el que
combatirlos. Vid. BECCARIA, C. Tratado de los delitos, cit., pp. 48-9.
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a una sociedad compuesta por relaciones reciprocas entre los
“firmantes” de ese contrato social originario'?.

La labor del Estado y del Derecho una vez que se insertan
dentro de una vida social de intereses contrapuestos es un dilema
que se ha mostrado especialmente resistente al paso del tiempo.
Ello tiene, seguramente, mucho que ver con el dificil equilibrio
que resulta de intentar compaginar el modelo de relaciones so-
ciales articulado sobre derechos con la existencia de dindmicas
sociales y productivas construidas desde la desigualdad, formal
y material.

2.1. La influencia de la danosidad social sobre el deba-
te juridico-penal de la segunda mitad del siglo XX

La influencia de la dafiosidad social como elemento
integrante de la nocion de bien juridico protegido conformoé
el nicleo de un debate de enorme intensidad para la doctrina
juridico-penal alemana de los afios sesenta y setenta, y la espa-
fiola de los afios setenta y ochenta'®. Unido al principio de pro-

12 Beccaria asume la teoria del contrato social y la emplea en varios puntos
de su argumentacion. Queda menos clara su adscripcion a una de las dos
vertientes, la de Rousseau o la de Hobbes, vid. MORRISON, W. Theoreti-
cal Criminology: From modernity to post-modernism. London: Cavendish
Publishing Limited, 1995, pp. 96-103. Lo que la reflexion juridica racio-
nalista no podia ver claramente emergeria con fuerza una vez establecida
su hegemonia. La insuficiencia del discurso del Estado de Derecho seria
evidenciada con especial fuerza a partir de la critica marxista, vid. por todos
PASUKANIS, E.B. Teoria General del Derecho y Marxismo, Barcelona,
Labor, 1976. La neutralidad de las relaciones juridicas no podia mas que
enmascarar la desigualdad material palmaria de las relaciones sociales en
las sociedades capitalistas. La compatibilidad de ambas circunstancias rein-
troducia el problema de la dominacion y conducia a plantear del papel del
Estado y sus leyes como agentes de enmascaramiento y legitimacion de
dicha dominacion.

13 Vid. SILVA SANCHEZ, ].M. dproximacién al Derecho Penal Contempord-
neo, B de F, Buenos Aires, 2010, p. 427. Sobre el debate critico en torno al
concepto de bien juridico protegido en Alemania, vid. entre otros. SEHER,
G. “La legitimacion de normas penales basada en principios y el concepto
de bien juridico”, en HEFENDEHL, R. / VON HIRSCH, A. / WOHLERS,
W. (eds.), La teoria del bien juridico: ; Fundamento de legitimacion del De-
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porcionalidad, sucintamente referenciado arriba, la exigencia de
proteccion exclusiva de bienes juridico-penales constituye otro
de los principios rectores del Derecho penal contemporaneo®.
El cumplimiento de estas exigencias implica, entre otras cuestio-
nes, una detallada determinacion del contenido de la nocion de
bien juridico. De hecho, la capacidad, los limites y la actuacion
del ius puniendi se ven fuertemente condicionados por este tipo
de decisiones'.

Por ello, la delimitacion del concepto de bien juridico
protegido resulta esencial a la hora de poder desarrollar correc-
tamente las premisas de un modelo de penalidad. Y es en este
contexto en el que emerge la posibilidad de considerar la dafio-
sidad social como elemento nuclear'®. Esta concepcion, de estre-
cha raigambre sociologica'” y fuerte poso histérico-contextual'®,

recho penal o juego de abalorios dogmatico?, Madrid, Marcial Pons, 2016,
pp. 69 y ss. Sobre la actualidad de este debate en Alemania, vid. FRISCH,
W. “Bien juridico, Derecho, Estructura del delito e imputacion en el con-
texto de la legitimacion de la pena estatal”, en HEFENDEHL, R. / VON
HIRSCH, A. / WOHLERS, W. (eds.), La teoria del bien juridico: ;Funda-
mento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?,
Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 303 y ss.

14 Vid. ARROYO ZAPATERO. L.A. “Fundamento y funcion del sistema pe-
nal. El programa penal de la Constitucién”, en Revista Juridica de Castilla-
La Mancha, n° 1, 1987, p. 103; MIR PUIG, S. Introduccion a las bases del
Derecho penal, B de F, Buenos Aires, 2003, pp. 112 y ss.; 135y ss.

15 Vid. entre otros BOSE, M. “Derechos fundamentales y Derecho penal
como “derecho coactivo””’, en HEFENDEHL, R. / VON HIRSCH, A. /
WOHLERS, W. (eds.), La teoria del bien juridico: ;Fundamento de legiti-
macion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Madrid, Mar-
cial Pons, 2016, pp.131-140; GOMEZ BENITEZ, .M. “Sobre la teoria del
“bien juridico” (aproximacion al ilicito penal)”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, n°. 69, 1983, pp. 86-87.

16 Vid. FELJOO SANCHEZ, B. Retribucion y prevencion general, B de F, Bue-
nos Aires, 2007, pp. 787 y ss.; ZUGALDIA ESPINAR, J. M. Fundamen-
tos de Derecho penal, Editorial Universidad de Granada, Granada, 1990,
pp. 39-50.

17 Estos desarrollos penales de caracter sociologico se realizaron gracias a las
interpretaciones realizadas por Luhmann y Hassemer de las teorias enun-
ciadas por Parsons respecto de los sistemas sociales y de interaccion. Sobre
esta cuestion, vid. GOMEZ BENITEZ, J.M. “Racionalidad e irracionalidad
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permite designar una suerte de sistema social® integrado por
relaciones, proveninentes de entornos no necesiariamente juri-
dicos, que resultan lesivas para el conjunto de la ciudadania. Asi
pues, surge “la necesidad de entender los bienes juridicos en
su dimension social, como condiciones necesarias para la con-
servacion de un orden social”®”. Esto equivale a sostener que
el castigo estatal debe guiarse por la disfuncionalidad que una
conducta posee para con el conjunto de la sociedad?..

en la medicion de la pena: estudio sobre las ideas de prevencion general y
culpabilidad en la reforma penal espafiola. (Proyecto 1980 de Cddigo Pe-
nal)”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Compluten-
se, monografico n°3, 1980, p. 145.

18 En relacion con esta cuestion resultan especialmente reveladoras las pala-
bras de Giinter Stratenwerth: “Cuando mi generacién comenzo a llevar una
vida autodeterminada entre los escombros que habia dejado a su paso la
Segunda Guerra Mundial en el otorio de 1945, vimos que el principal sen-
tido de la libertad de la que entonces disfrutabamos era contribuir a la
instauracion de una forma de Estado en la cual aquello que habia sucedido
durante el régimen nacionalsocialista jamas pudiera repetirse. (...) Con
esto quiero decir, que respecto de la forma de Estado que progresivamente
renacio no nos interesaba, o por lo menos no en primera linea, el marco de
las condiciones de nuestra libertad personal. Mas importante era la conse-
cucion de una comunidad que se correspondiera en la medida de lo posible
con nuestras convicciones sobre como deberian convivir de aqui en adelan-
te los seres humanos de nuestras procedencia, y con las tareas con las que
deberian comprometerse también como grupo”. Vid. STRATENWERTH,
G. “La criminalizacion en los delitos contra bienes juridicos colectivos”, en
HEFENDEHL, R. / VON HIRSCH, A. / WOHLERS, W. (eds.), La teoria
del bien juridico: ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico?, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 358-359.

19 La primera referencia a estos desarrollos tedricos fue realizada por Knut
Amelung. Vid. AMELUNG, K. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gessells-
chaft, Frankfurt, Athaneum Verlag, 1972. Igualmente sobre esta misma idea,
vid. entre otros GOMEZ BENITEZ, J.M. “Racionalidad”, cit., pp. 145-146.
WITTIG, P. “Teoria del bien juridico, harm principle y delimitacion de
ambitos de responsabilidad”, en HEFENDEHL, R. / VON HIRSCH, A.
/ WOHLERS, W. (eds.), La teoria del bien juridico: ;Fundamento de le-
gitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Madrid,
Marcial Pons, 2016, p. 334

20 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M. Aproximacién, cit., p. 427.

21 Vid. SEHER, G. “La legitimacion”, cit., p. 67; TERRADILLOS BASOCO,
J. “La satisfaccion de necesidades como criterio de determinacion del objeto
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De acuerdo con esta perspectiva dogmatico-penal de la
dafosidad social, es necesario prescindir de las nociones tradi-
cionales de bien juridico protegido mas apegadas a concepcio-
nes individualistas. Esto es asi, de acuerdo con algunos autores,
ya que estas no contemplan la idea de que la pena opere como un
instrumento de tecnologia social para el funcionamiento déptimo
de la ciudadania®®. Dicho en palabras de Amelung: “la funcion
social de un elemento estructural (por ejemplo, de una norma)
es su aportacion para la conservacion del sistema social, es de-
cir, para la superacion de un problema del sistema. Lo contrario
es disfuncional®®”. De un modo similar, y en palabras de Mir
Puig: “La admisibilidad de la pena se condiciona a su necesi-
dad para el sistema social, valorada en base a las previsibles
consecuencias reales para el mismo y no con arreglo a conside-
raciones éticas. Logicamente, serd consecuencia inevitable que
el ambito de lo merecedor de pena varie con la historia, lo que
exigird un continuo replanteamiento de los limites del Derecho
penal subjetivo*”. Asi pues, se puede inferir que el Derecho pe-
nal debe ser la respuesta a ejercer ante hechos lesivos para la
sociedad, y esto con independencia del calado moral de estos
acontecimientos®.

Esta concepcion del bien juridico intenta guiar la ac-
tuacion estatal en una doble direccion. Por un lado, castigando
conductas de especial lesividad social®®. Esto implica que la va-
loracion penal de los hechos no se realiza desde una perspectiva

de tutela juridico-penal”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, n° 63, 1981, p. 134.

22 Vid. SEHER, G. “La legitimacion”, cit., p. 68.

23 Vid. AMELUNG, K. Rechtsgiiterschuztz, cit., p. 358. Citado por GOMEZ
BENITEZ, J.M. “Racionalidad”, cit., p. 146.

24 Vid. MIR PUIG, S. Introduccion, cit., p. 119.

25 Vid. MIR PUIG, S. Introduccion, cit., p. 119-120; SEHER, G. “La legiti-
macion”, cit., pp. 82 y ss.; TERRADILLOS BASOCO, J. “La satisfaccion”,
cit., p. 133.

26 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M. Aproximacion, cit., p. 429.
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netamente cultural o liberal sino de caracter social’”’, de modo
que el perjuicio provocado al sistema determina la gravedad atri-
buida a una conducta?. Por otro lado, extendiendo los contornos
tedricos de la punibilidad®. Para ello, se pergefia un sistema de
garantias que no asienta sus bases en concepciones juridico-
penales de tradicion liberal, sino que las sustituye por otras de
cardcter social®®. De esta manera, el contenido del injusto se
desdobla en dos vertientes: a. bienes juridicos que afectan al li-
bre desarrollo de las personas. b. bienes inherentes al conjunto
de la sociedad’'.

No obstante, y como contrapunto a todo lo anterior, pa-
rece procedente resefar que tomar como referencia exclusiva la
proteccion de la estructura social puede traer consigo una peli-
grosa pretericion del sujeto en tanto que objeto de proteccion
individualmente considerados **. Los intereses de los individuos
deben ser atendidos por su mera entidad individual, no pudiendo
fundirse en un todo amalgamado en torno a la nociéon de socie-
dad®, ya que “si la regla politico-criminal es suprimir lo dis-
funcional y potenciar lo funcional, lo que se hace es consolidar
sin limite la situacion presente’”. A 1o que habria que afadir la
posibilidad de criminalizar sujetos por razones ideoldgicas, cul-
turales, raciales, etc., bajo el pretexto de que su condicion atenta

27 Vid. GOMEZ BENITEZ, J.M. “Racionalidad”, cit., p. 149; VON HIRSCH,
A. “El concepto de bien juridico y el “principio del dano”, en HEFENDE-
HL, R./VON HIRSCH, A./ WOHLERS, W. (eds.), La teoria del bien juri-
dico: ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmatico?, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 33.

28 Vid. GOMEZ BENITEZ, .M. “Racionalidad”, cit., p. 149.

29 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “La satisfaccion”, cit., p. 134.

30 Vid. GOMEZ BENITEZ, J.M. “Racionalidad”, cit., p. 148.

31 Vid. GOMEZ BENITEZ, ].M. “Sobre la teoria”, cit., p. 100.

32 Vid. CALLIESS, R.P. Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat: Ein Beitrag zur strafrechtsdogmatischen Grundlagendiskus-
sion, Fischer, Frankfurt am Mein 1974, pp. 145y ss. Citado por MIR PUIG,
S. Introduccion, cit., p. 121.

33 Vid. GOMEZ BENITEZ, J.M. “Sobre la teoria”, cit., p. 99.

34 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “La satisfaccion”, cit., p. 135.
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contra la estructura social®. Asi pues, y para evitar excesos, es
preciso sefialar que la proteccion del sistema social es loable
en la medida en que suponga una defensa de los individuos® y
que en ese esquema de pensamiento la nocidon de bien juridico
funcione como garantia de la participacion en los procesos de
interaccién y comunicacion social®”.

2.2. La perspectiva zemiologica

El debate dogmatico penal en el dmbito juridico an-
gloamericano no se enuncia en los mismos términos que en los
paises de Europa continental®. No obstante, esto no implica que
no haya problematicas compartidas®’. De hecho, la preocupa-
cion por la dafiosidad social no resulta, en absoluto, ajena a este
contexto®. Asi pues, el principio de dafio social (harm principle)
atiende a la consecucion de un doble objetivo: a. favorecer las

35 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “La satisfaccion”, cit., pp. 135-136.

36 Vid. MIR PUIG, S. “Introduccion”, cit., p. 122.

37 Sobre esta cuestion in extenso vid. CALLIESS, R.P. Theorie der Strafe, cit.,
p-149 y ss. Citado por MIR PUIG, S. “Introduccion”, cit., pp. 122 y ss.

38 Vid. KAHLO, M. “Sobre la relacion entre el concepto de bien juridico y
la imputacion objetiva en Derecho penal”, en HEFENDEHL, R. / VON
HIRSCH, A. / WOHLERS, W. (eds.), La teoria del bien juridico: ;Funda-
mento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?,
Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 55 y ss.; SEHER, G. “La legitimacion”,
cit., p. 75 y ss.; VON HIRSCH, A. “El concepto”, cit., pp. 33-34.

39 Vid. AMBOS, K. “Bien Juridico y harm principle: Bases tedricas para de-
terminar la “funcion global” del Derecho Penal Internacional. Una segunda
contribucion para una teoria coherente del derecho penal internacional” en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 3, 2013, p. 366 y ss.; VON
HIRSCH, A. “El concepto”, cit., pp. 39 y ss.

40 Sobre esta cuestion resulta especialmente interesante la remision al ex-
haustivo trabajo que, desde los postulados utilitaristas enunciados por John
Stuart Mill, Joel Feinberg realiza sobre esta materia. Vid. FEINBERG, J.
The Moral Limits of the Criminal Law Volume 1: Harm to others, New
York, Oxford University press, 1987; FEINBERG, J. The Moral Lim-
its of the Criminal Law Volume 2: Offense to others, New York, Oxford
University press, 1988; FEINBERG, J. The Moral Limits of the Criminal
Law Volume 3: Harm to self, New York, Oxford University press, 1989;
FEINBERG, J. The Moral Limits of the Criminal Law Volume 4: Harmless
Wrondoing, New York, Oxford University press, 1990.
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condiciones que maximicen la libertad individual. b. asegurar la
convivencia social.

En este mismo contexto, y con base en pretensiones de
estudio relativamente similares, surge la zemiologia como inten-
to de incorporar la perspectiva del dafo social al estudio de las
ciencias penales. La zemiologia puede definirse, muy prelimi-
narmente, como una disciplina encargada del estudio del dafio
social, entendido como el que se produce en virtud de procesos y
contextos especificamente sociales*. El neologismo toma su ori-
gen de la palabra “zemia-", vocablo griego para “dafo”, y “lo-
gos”, habitualmente empleado con el significado de “estudio” o

“ciencia*?”. Este movimiento supone el tipo de distanciamiento

41 El término social se utiliza como oposicion a “natural”. Esto abre otra via
de discusion que se encuentra latente en la identificacion de dafios sociales:
el debate por la atribucién de un caracter eminentemente social o natural
a los procesos dafiosos que afectan a las personas (especialmente cuando
poseen raigambre economica). Vid. TOMBS, S./ HILLYARD, P. “Towards
a political economy of harm”, en HILLYARD, P. ET AL. (eds.), Beyond
Criminology. Taking harm seriously, London, Pluto Press, 2004, p. 31;
PEMBERTON, S. Harmful Societies. Understanding Social Harm, Bristol,
Policy Press, 2015, pp. 13 y ss.

42 Vid. HILLYARD, P. ET AL. “Introduction”, en HILLYARD, P. ET AL.
(eds.), Beyond Criminology. Taking Harm Seriously, London. Pluto Press,
2004, p. 276. Se ha discutido si el término era adecuado para caracterizar
este campo de estudio, en la medida en que “zemiologia” en su sentido eti-
molégico no atiende al caracter social del dafio, sino a cualquier dafio. De
hecho, y a mayor abundamiento, Hill y Robertson destacaron que la zemi-
ologia se encontraba horriblemente denominada. Vid. HILL, R. / ROBERT-
SON, R. “What sort of future for critical criminology?”, en Crime, Law and
Social Change, Vol. 39(1), 2003, p. 95. Aunque la precision anterior pueda
resultar pertinente, parece mas operativo prescindir de especificaciones ter-
minologicas dedicadas a resolver ambigiiedades que no suelen plantearse.
La procedencia disciplinaria de la zemiologia esta suficientemente imbri-
cada dentro de las ciencias sociales como para hacer desaparecer cualquier
riesgo significativo de confusion. Aqui, por tanto, se entendera “zemiologia”
y “perspectiva del dafio social” (social harm perspective) como expresiones
intercambiables. In extenso KOTZE, J. “Criminology or Zemiology? Yes,
please! On the Refusal of Choice Between False Alternatives”, en BOUKLI,
A./ KOTZE, J. (eds.), Zemiology. Reconnecting Crime and Social Harm,
Cham, Palgrave Macmillan, 2018, pp. 87 y ss.; PEMBERTON, S. Harm-
ful Societies, cit., pp. 13 y ss.; TOMBS, S. “For Pragmatism and Politics:
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que, en ocasiones, ha buscado la Criminologia, en la medida en
que permite construir un discurso “materialista®®” desvinculado
de las definiciones oficiales y en el que se valora el dafio por sus
efectos antes que por su categorizacion institucional.

Desde este punto de vista, se atiende a los diversos dafios

que enfrentan los individuos y que mas impacto tienen en el cur-
so de sus vidas*. Las trabas e impedimentos en la satisfaccion
de las necesidades humanas basicas* suponen el nucleo de los
dafios relevantes, en la medida en que afectan a intereses como
la vida, la salud, la libertad o la integracion social*. Ello implica

43

44

45

46

Crime, Social Harm and Zemiology”, en BOUKLI, A. / KOTZE, J. (eds.),
Zemiology. Reconnecting Crime and Social Harm, Cham, Palgrave Mac-
millan, 2018, pp. 12y ss.

En un sentido no necesariamente marxista del materialismo. No sorprende,
en este sentido, que corrientes contemporaneas como el “ultrarrealismo”
hayan visto en el dafo social un punto de referencia clave para tratar de ela-
borar teorias criminologicas que puedan transitar desde el nivel estructural
al nivel subjetivo sin perder una Optica critica. Vid. HALL, S. Theorizing
Crime & Deviance: A New Perspective. London: SAGE Publications, 2012;
HALL, S. Y WINLOW, S., Revitalizing Criminological Theory: Towards a
New Ultra-realism. New York, Routledge, 2015.

Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados y de la glo-
balizacion. Una lectura criminologica de los dafios sociales y los delitos
sufridos por los PIGS”, en DEMETRIO CRESPO, E. (dir.), Crisis financie-
ray Derecho Penal Econémico, Madrid, Edisofer, 2014, pp. 88; PEMBER-
TON, S. “Social harm future(s): exploring the potential of the social harm
approach” en Crime Law and Social Change, Vol. 48(1), 2007, p. 34 y ss.
De hecho, el propio Pemberton, de una manera mas especifica, expone que:
“la principal tarea en la definicion de la nocion de daiio social reside en
identificar lo social dentro del daiio social. En otras palabras, indentificar
los determinados contextos que producen dafios”. Vid. PEMBERTON, S.
“Social harm future(s)”, cit., p. 36.

Especificamente sobre el concepto de necesidades humanas esenciales, vid.
DOYAL L. / GOUGH, 1. 4 theory of human need, London, MacMillan,
1984. En conexion con la perspectiva del dafio social, Vid. PEMBERTON,
S. “Social harm future(s)”, cit., p.37.

De acuerdo con Ward, el caracter justificado, o no, de dichos dafos (vida,
salud o libertad) no no excluye el estudio de los procesos lesivos involucra-
dos. La manera en que se producen resultados perjudiciales sobre ciertas
personas resulta relevante desde un punto de vista “zemiol6gico”, por mu-
cho que pueda entenderse que su causacion se encontraba justificada a la luz
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la ampliacion del foco a cualquier tipo de situacion dafiosa que
tenga en su origen un proceso social, tanto intersubjetivo como
estructural. A titulo de categorizacion, de acuerdo con Hillyard
y Tombs, esta amplia pluralidad de dafios puede reconducirse a
cuatro dimensiones: dafos fisicos, psicoldgicos, econémicos y
culturales?’.

En el estudio de los danos sociales, resulta mucho mas
importante la idea de proceso que la de responsabilidad, con-
secuencia de la menor necesidad de efectuar cadenas de impu-
tacion desde el individuo “causante” al individuo perjudicado.
Con esto no se quiere poner de manifiesto que las consideracio-
nes en materia de autoria e imputacion sean irrelevantes desde la
perspectiva zemiologica. No obstante, su peso deja de ser deter-
minante en el estudio de los distintos factores que confluyen en
la produccion de dafio social. Asi, en la constitucion de un pro-
ceso dafoso, lo relevante es la forma en que distintas dindmicas
sociales interactian*® desde el punto de vista de: a. La inadecua-

de las circunstancias. Vid. PEMBERTON, S. Harmful Societies, cit., pp. 27
y ss.; WARD, T. “State Harms” en HILLYARD, P. ET AL. (eds.), Beyond
Criminology. Taking Harm Seriously, London, Pluto Press, 2004, p. 85.

47 Vid. HILLYARD, P. / TOMBS. S. “Beyond Criminology?”, cit., pp. 19-20.
Desde luego, existe cierto margen de solapamiento entre tales categorias de
dafos, pero este parece producirse sobre todo por razon del caracter mul-
tidimensional de los procesos perjudiciales que afectan a las personas. To-
mando como ejemplo la exposicion a toxicos en el lugar de trabajo, si bien
su incidencia inmediata sera sobre el plano fisico y/o psicologico, a medio
plazo podrian suponer la incapacitacion para el desempeifio de la actividad
laboral, empobrecimiento o aislamiento social. Desde el punto de vista
teorico, si bien los distintos efectos danosos pueden imbricarse en alguna
de las dimensiones propuestas, los procesos tenderan frecuentemente a ser
multidimensionales. Del mismo modo, esto permite ver que lo que conecta
las distintas dimensiones de dafio no son tanto solapamientos conceptuales
como concatenaciones derivadas del caracter holistico con que las personas
se relacionan consigo mismas y con el medio.

48 De la lectura de parte de la literatura en materia de social harm parece
desprenderse un enfoque relativamente antropocéntrico de los dafios. En
este sentido, resulta pertinente plantearse si tienen cabida, o no, los bienes
e intereses colectivos en el seno de este tipo de analisis. Esto puede re-
sultar relativamente evidente cuando la afectacion colectiva se traduce en
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cion normativa. b. Las inercias institucionales. c. La privacion
sistematica del acceso a ciertos medios y bienes socialmente
importantes. d. Los comportamientos degradantes o agresivos
de unos individuos sobre otros. La desactivacion de estos proce-
sos puede requerir la responsabilizacion de ciertos individuos u
organismos, pero no hay motivos para pensar que siempre vaya
a ser el caso®. Asimismo, la idea de responsabilidad adquiere un
caracter menos rigido que el que posee en la justicia penal, pues
se encuentra mas proxima a las nociones de responsabilidad so-
cial, politica o moral®. Esta perspectiva abre la puerta al estudio
de la indiferencia como mecanismo de distanciamiento moral
de enorme trascendencia en la producciéon y mantenimiento de
dinamicas socialmente dafiosas®'.

una multitud de dafos personales singularizables, pero arroja mas dudas
cuando esta tltima condicion no se cumple con claridad. Considerando, por
ejemplo, las afectaciones al medio ambiente, cabe plantearse si el enfoque
zemiologico requiere de un perjuicio humano desencadenado por esa suerte
de “dano medioambiental”. In extenso BRISMAN, A./ SOUTH, N. “Green
Criminology, Zemiology, and Comparative and Inter-Relational Justice in
the Anthropocene Era”, en BOUKLI, A. / KOTZE, J. (eds.), Zemiology.
Reconnecting Crime and Social Harm, Cham, Palgrave Macmillan, 2018,
pp. 203 y ss.; WALTERS, R. “Air Pollution and Invisible Violence”, en
DAVIES, P. / FRANCIS, P. / WYATT, T. (eds.) Invisible Crimes and So-
cial Harms, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2014, pp. 142 y ss.; WHITE,
R. Environmental Harm. An Eco-Justice Perspective, Bristol, Polity Press,
2014.

49 Baste con recordar que, dentro de los procesos socialmente dafiosos, las
pautas culturales socialmente extendidas pueden jugar un papel de gran im-
portancia. A titulo de ejemplo, la teoria feminista y de género en relacion
con la criminalidad ha depositado tradicionalmente una buena parte del peso
explicativo de sus tesis en la influencia que constructos culturales como el
heteropatriarcado poseen a la hora de orientar comportamientos y actitu-
des dafiosas de las personas. Vid. BIBBINGS, L. “Heterosexuality as harm:
fitting in”, en HILLYARD, P. ET AL. (eds.), Beyond Criminology. Taking
Harm Seriously, London. Pluto Press, 2004, pp. 217-235.

50 Vid. HILLYARD, P./ TOMBS, S. “Beyond Criminology?”, cit. p. 22.

51 En relacion con esta cuestion, es posible discutir la vinculacion entre com-
plejidad social, individualismo, desensibilizacion moral e indiferencia como
elementos clave en el mantenimiento de la estabilidad social. Sobre el anali-
sis de estos debates desde el prisma del dafio social, vid. PEMBERTON, S.
“A Theory of Moral Indifference: Understanding the Production of Harm by
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En coherencia con este tipo de enfoque, la optica zemio-
légica puede ser entendida como un instrumento para visibilizar
determinados procesos socialmente dafiosos antes que una he-
rramienta inmediatamente practica. A ello viene ligado que el
grueso de sus pretensiones resultan mas preventivas y politicas
que persecutorias y represivas. Esto puede ser visto igualmente
como una muestra mas de su distanciamiento respecto de la cri-
minologia, especialmente en su vertiente administrativa, como
campo de conocimiento instrumental, anexo al sistema punitivo.

2.2.1. Limites de la zemiologia

Tomar como objeto de estudio el dafio social, sus con-
textos, procesos y fuentes no se encuentra libre de dificultades.
Asi pues, resulta dificil determinar el concepto y la tipologia de
dafios a los que hacen referencia los estudios de social harm,
mas alld de que reconocen la causacion de un perjuicio de ori-
gen eminentemente social. Tal indeterminacién puede resultar
en principio razonable, en la medida en que no seria factible rea-
lizar una enumeracion taxativa de todos y cada uno de los feno-
menos que pueden dafiar al ser humano (en el sentido de impo-
sibilitar la satisfaccion de sus necesidades basicas). No obstante,
esta perspectiva hace surgir una serie de cuestiones de dificil
resolucion. ;Son las necesidades basicas una cuestion histdrico-
social contextual o conforman un nucleo inmutable de intereses
esenciales? ;De qué manera se pueden medir los dafios y como
se ponderan entre si cuando pertenecen a dimensiones distintas?

Otra dificultad inherente a la perspectiva zemioldgica de-
riva de los problemas que subyacen al transito hacia posiciones
tendentes al “relativismo®”. Es decir, posturas que reconducen
al discurso del dafio social cualquier tipo de afectacion a los in-
tereses individuales. Esta cuestion especialmente problematica
estriba, nuevamente, en como establecer una linea que deter-

Capitalist Society”, en HILLYARD, P. ET AL. (eds.), Beyond Criminology.
Taking Harm Seriously, London. Pluto Press, 2004, pp. 67-83; PEMBER-
TON, S. “Social harm future(s)”, cit., pp. 37-39.

52 Vid. PEMBERTON, S. “Social harm future(s)”, cit., p. 35.
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mine lo que resulta relevante en términos de dafio, y con base
en qué criterios. Asi pues, cantidad, cualidad o valoracion ética
son parametros complejos de medir que requieren un ejercicio
de ponderacién que puede resultar desconcertante. Por ultimo,
y llevandolo al paroxismo, el discurso zemioldgico podria verse
ante la perspectiva de “morir de éxito” si pudiera sostener que la
existencia humana se encuentra sobresaturada de procesos dafio-
sos entre los cuales pueda resultar, hasta cierto punto, arbitrario
establecer distinciones.

Otra objecion singular que puede ser interpuesta frente
a la teoria del social harm deriva de que, si bien es cierto que
el delito es una construccion social en el sentido criticado por
la criminologia critica®, no queda claro que los “dafios socia-
les” no puedan ser descritos del mismo modo. En este sentido,
la nocion de dafio porta un componente peyorativo que queda
impreso sobre todo aquello que es identificado como tal. Sin
embargo, puede imaginarse que este proceso de atribucion de
valencia negativa a ciertos procesos sociales sea, en ocasiones,
resultado mas de un proceso de significacion social que de la
naturaleza material de los hechos™.

Por ultimo, una cuestion general debe ser traida a cola-
cion en relacion con los eventuales limites de la zemiologia: el
caracter utopico de su propuesta. Desde este punto de vista, la
critica no remite a una cuestion de concepto sino al programa
disciplinar subyacente. La zemiologia seria, asi, una nueva itera-
cion de la romantica lucha contra el capitalismo de la intelectua-
lidad progresista, un programa de justicia social irrealizable que,
en su nucleo, no aspira siquiera a ser viable en la medida para
ello precisa trascender el paradigma econémico contemporaneo.

53 Vid. HILLYARD, P./ TOMBS, S. “Beyond Criminology?”, cit., p. 11.

54 El ambito farmacologico resulta ilustrativo de cémo puede resultar dificil
determinar con claridad si algo supone una mejora o un perjuicio, pues
muchos procesos (farmacologicos o sociales) pueden presentar ambas ma-
nifestaciones de manera simultanea. Vid. HOPICI, A. “The zemiology of
psychiatric medication”, en York University Criminological Review, Vol.1,
2016, pp. 43-65.
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La justicia social del proyecto zemiologico demanda un nuevo
tipo de sociedad que, entre otras muchas consideraciones, opte
por otro reparto mas equitativo de la riqueza y genere condicio-
nes sociales, culturales, educativas y sanitarias mas igualitarias.
Con todo, esta es una critica que debe ser objetada, al menos,
parcialmente. El caracter utopico de una teoria social no obsta, a
priori a su calidad, sino a su pragmatismo. Es decir, por mucho
que la erradicacién de la pobreza y la exclusion social puedan
ser el camino mas efectivo para poner coto a muchos problemas
sociales, en el contexto presente no deja de parecer “utdpico”.
Dicho lo cual, el fondo propositivo no es menos procedente por
mucho que venga lastrado por su futilidad a corto plazo. Ello
nos permite desgranar, a su vez, la critica del utopismo en dos
dimensiones: en primer lugar, un utopismo formal cuyas consi-
deraciones exceden los contornos sobre los que opera un modelo
de penalidad. En segundo lugar, un ufopismo contextual que tie-
ne mas que ver con la falta de un milieu sociopolitico en el que
los postulados de esta teoria puedan ser recogidos y puestos en
practica. Visto esto, parece razonable entender que el caracter
utdpico del discurso en torno al social harm tiene al menos tanto
que ver con la primera como con la segunda circunstancia.

2.3. La problematica relacién entre el dafio social y la
delimitacién de lo criminal

El propésito de intentar abordar un distanciamiento de la
perspectiva cldsica en materia de definicion de lo criminal reside
en evitar la “miopia disciplinaria®” que deriva de circunscri-
bir toda reflexion sobre las situaciones socialmente dafiosas a
la nocion de delito®. Asi pues, esta perspectiva genera toda una
serie de dificultades, entre las que se encuentran la imposibilidad
de pensar adecuadamente procesos®’ que generan dafio y que,

55 Vid. PEMBERTON, S. “Social harm future(s)”, cit., p. 31

56 Vid. IMENEZ FRANCO, D. “Crimenes que producen castigo. Sobre el
sentido del jubileo penitenciario en una “administracion general de dafio™”,
en Revista Critica Penal y Poder,n®7,2014, p. 91.

57 Vid. HILLYARD, P./ TOMBS, S. “Beyond Criminology?”, cit., p. 21
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en no pocas ocasiones, no se adecuan al modelo de infraccion
penalmente relevante®. De este modo, y aun a riesgo de que
resulte una obviedad, el esquema de actuacién juridico-penal
tradicional se asienta sobre las premisas operativas de un De-
recho penal garantista que cobra todo su sentido dentro de la
funcién de control social que desempefia. Esta convergencia de
imperativos tedrico-practicos traslada implicitamente una pre-
suncion de legitimidad sobre la demarcacion legal de lo licito/
ilicito. Todo aquello que no es objeto de sancion penal puede
ser asumido como criminoloégicamente irrelevante. Esto supone
vedar el escrutinio de fuentes de dafio tanto o mas perjudiciales
que ciertos delitos® por el mero hecho de no haber sido obje-
to de criminalizacion®. Asimismo, y de forma paralela, otorga

58 Por infraccion penalmente relevante se entiende aquella que se adapta al
esquema de accion tipica, antijuridica, culpable y punible y habitualmente
vinculada a una vision individualista e intencional de la causacion de dafio.
Vid. PAWLIK, M. “El delito, ;lesion de un bien juridico?”, en InDret. Re-
vista para el andlisis del Derecho, n° 2, 2016, p. 2; COPSON, L. “Realistic
Utopianism”, cit., p. 76; PEMBERTON, S. “Social harm future(s)”, cit., p. 29

59 Vid. HILLYARD, P./ TOMBS, S. “Beyond Criminology?”, cit., pp. 12-13.

60 En relacion con esta cuestion, y a titulo de ejemplo, es preciso traer a co-
lacion el siguiente caso. En un articulo de 2007, Nutt, King, Saulsbury y
Coleman (NUTT, D. ET AL., “Development of a rational scale to assess the
harm of drugs of potential misuse”, en The Lancet, Vol. 369(9566), 2007,
pp. 1047-1053) trataron de desarrollar una escala (matriz de danos/matrix
of harm) que permitiera clasificar las distintas drogas conocidas conforme al
dano social causado por las mismas. Los criterios empleados para componer
la matriz fueron: dafio causado al usuario, caracter adictivo e impacto social.
El esfuerzo era, por tanto, analogo a aquello que venimos discutiendo: se tra-
taba de rehuir, o al menos cuestionar, la utilidad de la distincion entre drogas
legales/ilegales para disefiar una respuesta politicamente racional y suscep-
tible de minimizar el efecto perjudicial del consumo de sustancias. Como
resultado de aplicar la matriz, drogas legales como el alcohol y el tabaco
recibieron puntuaciones mas elevadas que otras como el cannabis o el LSD,
habitualmente consideradas ilegales. En este caso, la focalizacion en la capa-
cidad lesiva de las distintas sustancias pretende orientar una politica publica
basada en evidencias y orientada a la resolucion del problema en cuestion. Y
aunque podria admitirse que este tipo de argumentario es mas susceptible de
funcionar en materia de salud publica que en otras areas, incluso en este caso
permite vislumbrar el intenso peso de los valores, las creencias y los temores
en la estigmatizacion de sustancias (conductas, personas) como ilegales.
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refrendo indirecto a la vision estatal sobre lo que es/debe ser
entendido como crimen®' y extiende una presuncion de lesividad
y gravedad que impregna las percepciones sociales®. Por todo
ello, y en palabras de Copson: “mientras continuemos hablando
en términos de “crimen” y sistema penal, no podremos esca-
par de la “verdad” que este lenguaje requiere y perpetia”®.
De esta manera, los discursos que vertebran la accion estatal en
materia de penalidad se convierten en una suerte de “regimenes
de veridiccion®” que legitiman el status quo al tiempo que difi-
cultan, cuando no impiden, la posibilidad de pensar modelos de
penalidad alternativos. Por tanto, la perspectiva del dafio social
puede resultar especialmente importante en la tarea de producir
un discurso sobre el delito que se inserte en un contexto mas
amplio de afectaciones a las necesidades humanas esenciales®.
Todo ello, al tiempo que ofrece un examen critico sobre cuales
son los limites de lo criminal y como se adectan a una lectura
realizada en términos de dafio.

Si se procede al desarrollo un poco mas detallado de las
ideas propuestas en el parrafo anterior, es posible no tanto des-
cubrir, sino mas bien revitalizar, la concepcion, mas o menos
clasica, que sitiia al Derecho penal como institucion productora
y administradora de dano®. Dicho en otras palabras, el Derecho

61 Vid. COPSON, L. “Realistic Utopianism and Alternatives to Imprisonment:
The ideology of crime and the utopia of harm”, en Justice, Power and Re-
sistance, n° 1, 2016, p. 87.

62 Vid. ASHWORTH, A. “Punishment and Compensation: Victims, Offenders
and the State”, en Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 6(1), 1986, p. 105.

63 Vid. COPSON, L “Realistic Utopianism”, cit., p.87.

64 El concepto de régimen de veridiccion es acuiado por Foucault y descrito,
por €l, en los siguientes términos: “El régimen de veridiccion, en efecto,
no es una ley determinada de la verdad, [sino] el conjunto de las reglas
que permiten, con respecto a un discurso dado, establecer cudles son los
enunciados que podran caracterizarse en él como verdaderos o falsos”.
Vid. FOUCAULT, M. El Nacimiento de la Biopolitica. Curso en el Collége
de France (1978-1979), México DF, Fondo de Cultura Econémica, 2007,
p. 53.

65 Vid. PEMBERTON, S. “Social harm future(s)”, cit., p. 37.

66 Vid. IMENEZ FRANCO, D. “Crimenes que producen castigo”, cit., p. 96.
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penal en tanto que gestor prioritario del ius puniendi representa
el poder/derecho que ostenta el Estado para distribuir castigo
a quienes infringen las reglas. Todo ello, en principio, con el
fin de preservar un nivel de convivencia pacifico y un adecuado
equilibrio entre libertades y prohibiciones®’. Sentado lo anterior,
y como ejemplo alternativo, una lectura del castigo estatal rea-
lizada en términos de dafio social permite sostener que este esta
destinado a minimizar, en términos globales, los perjuicios so-
ciales. Para ello, distribuye ciertas cantidades de dafio legitimo
sobre sujetos infractores®. El andlisis de lo recién descrito per-
mite poner de manifiesto la existencia de un “circuito cerrado”
de dafio que se produce en los ciclos de accion-reaccion entre el
Estado y la sociedad (dicho de otro modo, entre delito y Derecho
penal). Esto evidencia la existencia de un juego de equilibrios
inestables entre la constatacion de dafios criminales a prevenir y
dafios penales producidos en el intento. De este modo, la teoria
del social harm representa el castigo de manera “descarnada’.
Es decir, como la distribucion de una serie de dafios, directos e
indirectos, al sujeto y a su entorno®. El hecho de poder traducir

67 Sobre este tipo de consideraciones, dado lo amplio del debate, vid. entre
otros FERNANDEZ GARCIA, M.D. “Los limites del Ius Puniendi”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 47, Fasc/Mes 3, 1994,
pp. 87-114; GARCIA AMADO. J.A. “Sobre el Tus Puniendi: su fundamen-
to, sus manifestaciones y sus limites”, en Documentacion Administrativa, n°
280-281 pp. 11-41; LUQUIN, E. “Repensando el Ius Puniendi”, en PEREZ
ALVAREZ, F. / NUNEZ PAZ, M.A. / GARCIA ALFARAZ, 1. (coords.),
Universitas vitae. homenaje a Ruperto Nuriez Barbero, Tomo 1, Salamanca,
Ratio Legis, 2004, pp. 429-450.

68 Unido a lo anterior, Si en las frases anteriores si permutamos “perjuicios
sociales” por “delito” y el subsiguiente “dafio social” por “pena”, emer-
ge una afirmacion que introduce un elemento ideologico. Esto es asi en la
medida en que “delito” y “pena” llevan insitos una valoracion que tiende a
presentarlos como correlativos a infraccion y retribucion respectivamente.
Dos términos muy diferentes en la escala del merecimiento. En este senti-
do, vid. JIMENEZ FRANCO, D. “Crimenes que producen castigo”, cit.,
pp. 115 y ss. A mayor abundamiento sobre la idea del sistema penal como
administrador y gestor de dafio y dolor, vid. CHRISTIE, N. Los Limites del
Dolor, México DF, Fondo de Cultura Econdmica, 1988.

69 Vid. IMENEZ FRANCO, D. “Crimenes que producen castigo”, cit., pp. 92.

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
hitp://de.doi.org/10.15304 /epc.£0.6212 =67 - vol. XL(2020]. ISSN 1137-7550: 45-111



todos estos fendmenos a un lenguaje comun permite hacerlos
conmensurables, en tanto que variables complementarias de un
unico analisis expresado en las mismas unidades de medida.

De todos modos, y a pesar de lo rotunda que pueda pare-
cer la critica que se expone en los parrafos precedentes, la apli-
cacion de la perspectiva del dafio social no pretende ni puede
sustituir a la nocion de delito™. Lo contrario supondria plantear
que la relacion “dafio social vs delito” debe ser entendida en un
contexto de confrontacion entre elementos incompatibles que
tan solo puede resolverse a través de un juego de suma cero. No
obstante, la realidad no puede plantearse en términos agonisti-
cos. Ambas nociones poseen fines que convergen en torno a un
punto de fuga compartido. De hecho, y como forma de argu-
mentar esta proximidad conceptual, es posible acudir de nuevo
a Beccaria quien sostiene que “el daiio hecho a la sociedad es
la verdadera medida de los delitos™”. Asi pues, la nociéon de
crimen encontraria uno de sus sustratos materiales en la nocion
de dafio. De tal forma que no todo dafio social seria crimen, sino
solo los mas graves, al tiempo que todo crimen ha de reflejar
dafio social.

El principal problema, desde esta linea argumental, surge
cuando esta correspondencia (delito-daiio) no se produce, ya que
genera una brecha entre los fines declarados del Derecho penal
y su funcionamiento efectivo. Una primera cuestion en este sen-
tido reside en determinar si todos los dafios sociales defectables
son/deben ser relevantes a efectos politico-criminales. La cons-
tatacion de que pueden existir conductas socialmente dafiosas
a las que no se apareja un castigo extiende un cuestionamiento
altamente desestabilizador: si existen motivos para entender que
la justicia penal no es realmente el instrumento con el que se
tutelan los atentados mas graves frente a los intereses mas im-

70 Vid. HILLYARD, P./ TOMBS. S. “Beyond Criminology?”, cit., p. 29.; VA-
SILANTONOPOULOU, V. “Revisiting white collar criminilaty from a so-
cial harm perspective”, en Revista Critica Penal y Poder, n°7, 2014, p. 140
71 Vid. BECCARIA, C. Tratado de los delitos, cit., p. 28.
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portantes, ;cudl es el auténtico campo de actuacion (y proposito)
de las instituciones penales en su conjunto? En tltima instancia,
(qué fines latentes se ocultan tras los objetivos declarados pero
incumplidos? Como respuesta a esta pregunta podria argiiirse
que ciertos problemas sociales no son materia penal, no tanto
por una cuestion de objeto sino de método. Asi pues, las “lagu-
nas de criminalizacion” se explican mejor por el hecho de que
el Derecho penal no resulta el instrumento mas adecuado para
intervenir eficazmente’. Esto equivale a asumir que la maqui-
naria juridico-penal carece de la precision necesaria para apre-
hender ciertos problemas sociales. Sin embargo, esto no hace
sino intensificar la duda de para qué sirve real/mente el Derecho
penal. Al mismo tiempo se pone en tela de juicio el papel sim-
bolicamente preponderante que viene teniendo como manifes-
tacion juridica del poder del Estado. A su vez, en este contexto,
otras dudas emergen con intensidad: ;/Es posible que el poder
estatal del siglo XXI no pueda ser hallado caracteristicamente en
la dimension penal? ;Es posible que el modelo de penalidad de
racionalidad decimononica haya alcanzado su limite y no pueda
ser indefinidamente “actualizado” sin resquebrajarse por excesi-
vo tensionamiento de sus estructuras’? Si asi fuera el caso, difi-
cilmente se puede sostener su preeminencia simbolica, y menos
aun, su constante tendencia a la hipertrofia si no es como parte
de un enorme ejercicio de sobrecompensacion.

72 En este sentido, es posible entender la eficacia de la intervencion penal des-
de puntos de vista tan diferentes como los enunciados por Silva Sanchez en
su obra La expansion del Derecho Penal o los recogidos desde el Analisis
Econdmico del Derecho (AED). Vid. SILVA SANCHEZ, J.M. La expansion
del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades pos-
tindustriales, Madrid, Civitas, 2001; en relacion con el AED desde el punto
de vista penal. vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, 1. “Anélisis Economico
del Derecho y Politica Criminal”, en Revista de Derecho Penal y Crimino-
logia, n° ext. 2, 2004, pp. 31-74.

73 Vid. VASILANTONOPOULOU, V. “Revisiting white collar criminilaty”,
cit., p. 124.
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3. Daiio Social, Derecho Penal Econémico y Contexto poscrisis

3.1. Inercias punitivas I: La criminalizacién de la pobreza

El problema someramente tratado en las lineas preceden-
tes ha tenido una marcada repercusion en el discurso penal. En
este proceso, el juego de demarcaciones que supone la definicion
de lo que es, y no es, delito ha ocupado un papel protagonista™.

En este sentido, la precision y sofisticacion de la maqui-
naria penal para dar respuesta a la criminalidad “comun” (ha-
bitualmente bajo la forma de atagues contra el cuerpo o contra
el patrimonio) ha contribuido a erigir estas infracciones y el
imaginario a ellas aparejado, como el paradigma de lo delicti-
vo”. Al tiempo que sus autores se convierten en el estereotipo
de criminal’®. De esta forma, la intima relacion que ha unido el

74 Sobre el debate acerca da la definicion de delito, vid. PAWLIK, M. “El
delito”, cit., pp. 2y ss.

75 Vid. entre otros HIPP, J.R. “Assessing Crime as a Problem: The Relation-
ship Between Residents’ Perception of Crime and Official Crime Rates
Over 25 Years”, en Crime and Delinquency, Vol. 59(4), 2010, pp. 616-648;
JACKSON, J. “Revisiting Risk Sensitivity in the Fear of Crime”, en Jour-
nal of Research in Crime and Delinquency, Vol. 48(4), 2011, pp. 513-537;
KRULICHOVA, E. “The relationship between fear of crime and risk per-
ception across Europe”, en Criminology and Criminal Justice, Vol. 19(2),
2019, pp. 197-214; SCHAEFER, L. / MAZEROLLE, L. “Predicting per-
ceptions of crime: Community residents’ recognition and clasification of lo-
cal crime problems”, en Australian & New Zealand Journal of Criminology,
Vol. 51(2), 2018, pp. 183-203; SOUSA GUEDES, LM.E./ ALMEIDA DO-
MINGOS, S.P./ CARDOSO, C.S. “Fear of crime, personality and trait emo-
tions: An empirical study”, en European Journal of Criminology, Vol. 15(6),
2018, pp. 658-679; YOUNG, A. “Criminal images: The affective judgment
of graffiti and street art”, en Crime Media Culture, Vol. 8(3), 2012, pp. 297—
314. Para un analisis de este tipo de percepciones desagregadas por razon
de género vid. DODGE, M. / BOSICK, S.J./ VAN ANTWERP, V. “Do Men
and Women Perceive White-Collar and Street Crime Differently? Exploring
Gender Differences in the Perception of Seriousness, Motives, and Pun-
ishment”, en Journal of Contemporary Criminal Justice, Vol. 29(3), 2013,
pp. 399-415.

76 Vid. entre otros. BARON, S.W. “Street Youth, Social Schemas, and Crime”,
en Criminal Justice and Behavior, Vol. 44(12), 2017, pp. 1620-1638; CAL-
LANAN, V.J. “Media consumption, perceptions of crime, risk and fear of
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poder de castigar con la represion de los marginales y deshere-
dados” ha tendido a conformar la imagen de un doble azote: el
de la mano invisible del mercado y el del “brazo derecho del
Estado™”. Esta pendiente esencialista delata la significativa au-
sencia de la criminalidad vinculada a los estratos superiores de
la pirdmide social. Ausencia que se produce, no en el plano de
los comportamientos colectivos, sino en el de la criminalizacion,
persecucion y represion de actuaciones dafiosas que no encajan
en el estereotipo del delincuente marginal™. Esta cuestion, ex-

77

78

79

crime: examining race/ethnic differences”, en Sociological Perspectives,
Vol. 55 (1), 2012, pp. 93—115; ILAN, J. “Street social capital in the lig-
uid city” en Ethnography, Vol. 14(1), 2012, pp. 3-24; MACNEELEY, S. /
YUAN, Y. “A Multilevel Examination of the Code of the Street’s Relation-
ship With Fear of Crime”, en Crime and Delinquency, Vol. 63(9), 2017, pp.
1146-1167; PANTAZIS, C. “Policies and discourses of poverty during a
time of recesion and austerity”, en Critical Social Policy, Vol 36(1), 2016,
pp.- 3-20.

Dada la ingente cantidad de bibliografia que estudia la relacion sistema
penal-represion de la marginalidad/pobreza, vid. entre otros MELOSSI, D.
/ PAVARINI, M. Cadrcel y Fabrica. Los origenes del sistema penitencia-
rio (Siglos XVI-X1X), México DF, Siglo XXI, 1980; RUSCHE, G. / KIR-
CHHEIMER, O. Pena y estructura social, Bogota, Temis, 2004; REIMAN,
J. / LEIGHTON, P. The Rich Get Richer and the Poor Get Prison, Abing-
don, Routledge, 2016; YOUNG, J, La sociedad “excluyente”. Exclusion
social, delito y diferencia en la modernidad tardia, Marcial Pons, Madrid,
2003.

Esta expresion ha sido acunada por Bourdieu y con ella se refiere a todo
el conjunto de operadores publicos, y privados (especialmente financieros)
que centran sus esfuerzos en el desempeno de labores de austeridad, priva-
tizacion, desregulacion y mercantilizacion, vid. BOURDIEU, P. “The Left
Hand and the Right Hand of the State”, en BOURDIEU, P. Acts of Resis-
tance. Against the New Myths of Our Time, Cambridge, Polity, 1999, p. 2.
Sobre este mismo concepto, vid. PECK, J. “Zombie neoliberalism and the
ambidextrous state”, en Theoretical Criminology, Vol. 14(1), 2010, p. 104.

Vid. entre otros BITTLE, S. ET AL. (eds.), Revisiting Crimes of the Power-
ful: Marxism, Crime and Deviance, Abingdon, Routledge, 2018; PEARCE,
F. Crimes of the Powerful: Marxism, Crime and Deviance, London, Pluto
Press, 1976. LASSLETT, K. “Crime or Social harm? A dialectical perspec-
tive”, en Crime Law and Social Change, Vol 54(1), 2010, pp. 1-2. En re-
lacion con esta cuestion, resultan muy reveladoras las reflexiones que re-
alizan autores tan importantes y poco sospechosos de sostener posiciones
criticas muy radicales como Richard Posner “el derecho Penal esta dis-
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puesta en términos generales también es predicable respecto de
la politica criminal en materia de delincuencia econdémica® don-
de los rigores punitivos alcanzan mayor intensidad en el castigo
de las conductas realizadas por sujetos de perfil socioeconémico
medio-bajo, migrantes, jévenes®!. De hecho, en palabras de Te-
rradillos Basoco: “ser pobre no es delito. Pero si es garantia de
sufrir la contundencia del sistema con la maxima intensidad®”.

Al final de este recorrido permanece, por tanto, una cues-
tion recurrente: un Estado bajo sospecha de servir a los intereses
de los sectores socialmente aventajados, un Derecho penal que
refleja y disimula este hecho tras la cortina formal de sus abs-
tracciones, y una Criminologia decidida a ofrecer un discurso
cientifico legitimante®. No es necesario, sin embargo, asumir

efiado primordialmente para quienes no son ricos, los ricos son mantenidos
a raya por el derecho de la negligencia” o Bernd Schiinemann “E/ moderno
Derecho penal estatal ha surgido como instrumento coactivo contra aven-
tureros y miserables que se encuentran al margen de la sociedad (...) [y]
hasta hoy no ha sido capaz de liberarse de esos origenes”. Vid. POSNER,
R. El andlisis econémico del Derecho, Fondo de cultura econdémica, México
DF, 1998, p. 214; SCHUNEMANN, B., “La denominada crisis financiera:
jun reto para la justicia?”’, en ROMEO CASABONA, C.M. / FLORES
MENDOZA, F. (eds.), Nuevos instrumentos juridicos en la lucha contra la
delincuencia economica y tecnologica, Granada, Comares, 2012, p. 44.

80 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacién econémica y politica
criminal” en SERRANO-PIEDACASAS J. R. / DEMETRIO CRESPO, E.
(dirs.), El derecho penal econdémico y empresarial ante los desafios de la
sociedad mundial del riesgo, Madrid, Colex, 2010, p. 130.

81 Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados”, cit., p. 90;
DEMETRIO CRESPO, E. “El significado politico del Derecho Penal Eco-
némico” en DEMETRIO CRESPO, E. (dir.), Crisis financiera y Derecho
Penal Econdémico, Madrid, Edisofer, 2014, p. 10; TERRADILLOS BASO-
CO, J. “Cuatro décadas de politica criminal en materia socioecondmica”, en
DEMETRIO CRESPO, E. (dir.), Crisis financiera y Derecho Penal Econo-
mico, Madrid, Edisofer, 2014, p. 72.

82 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Cuatro décadas”, cit., p. 70.

83 Para la criminologia, esto ha supuesto parte del lastre de lo que podriamos
denominar su “enfermedad congénita”. Desde un punto de vista epistemo-
logico, la disciplina se ha visto desde sus inicios encarada con la dificultad
de no poder definir su propio objeto de estudio, debiendo tomarlo prestado
de las definiciones legalmente establecidas. Esto supone, a priori, tratar de
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este diagnostico como una descripcion de la situacion vigente
para comprender su eficacia simbolica. Esto es asi, en la medi-
da en que retrata un escenario plausible, verosimil del mismo
modo en que lo son las distopias®, que actia como motor para
un espiritu critico, cuando no comprometido simplemente con
la memoria®.

84

85

establecer un conocimiento cientifico sobre la base de convenciones lega-
les que pueden, o no, corresponderse con cierta dimension objetiva de la
realidad. De un modo mas preocupante, contribuye a producir un saber le-
gitimador del status quo a partir del momento en que su labor presupone
un Estado legitimo del que emanan definiciones igualmente legitimas de
lo criminal. El retrato de la criminologia como disciplina subordinada ha
sido objeto de recuperacion frecuente, del mismo modo que ha motivado un
debate interno atin vigente en relacion con la posicion que debia adoptar el
conocimiento criminoldgico frente a la penalidad estatal. Vid. FERRAJOLI,
L. “Criminologia, crimenes globales y derecho penal. El debate epistemolo-
gico en la criminologia contemporanea”, en RIVERA BEIRAS, 1. (coord.).
Crimenes de los Estados, de los Mercados y daiio social. Debates en Crimi-
nologia critica y Sociologia juridico-penal, Barcelona, Anthropos, 2014, p.
84). Una de las cuestiones centrales, por supuesto, reside en la aceptacion
o no de la definicion legal de delito. Como se percibié pronto, prescindir
de la misma no era cuestion simple si se queria “salvar” la existencia de la
disciplina, pues implicaba recurrir a cuestionables esencialismos en materia
de criminalidad, o tratar de buscar un “mas alla” del delito cuyo referente no
quedaba claro.

Una breve, pero interesante, reflexion sobre las utopias en teoria social se
encuentra en COPSON, L. “Realistic utopianism”, cit., pp. 80-83. Asimis-
mo, en este punto puede ser interesante una lectura a contrario de la “utopia
como praxis”. De este modo, igual que la inexistencia real de lo utopico es
el presupuesto que incita su persecucion, la proyeccion distopica provoca
un movimiento de sentido contrario, orientado a prevenir su materializacion
a través de intervenciones concretas sobre el presente. En este sentido, vid.
KUMAR, K. Utopianism, Milton Keynes, Open University Press, 1991,
p. 3.

Vid. RIVERA BEIRAS, I. “A modo de epilogo. Retomando el concepto
de violencia estructural. La memoria, el daflo social y el derecho a la re-
sistencia como herramientas de trabajo”, en RIVERA BEIRAS, 1. (coord.),
Crimenes de los Estados, de los Mercados y dario social. Debates en Cri-
minologia critica y Sociologia juridico-penal, Barcelona, Anthropos, 2014,
pp. 253-279.
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3.2. Inercias punitivas II: El sistema penal frente al
gobierno desde la economia

Lo recién planteado permite recuperar el debate en re-
lacién con la sobre/infra-atencion penal que el Estado plasma
sobre determinados colectivos sociales, y que en el caso de los
excluidos permite su introduccion en las dinamicas sistémicas
“mediante su expulsion de la vida publica®”. En la actualidad,
esta situacion se produce de una manera especialmente enfati-
ca al calor del descontento generado por el proyecto neoliberal,
erigido como canon de la ortodoxia internacional®’. Este hecho,
unido a la concentraciéon de poder econémico en una exigua
minoria de la poblacion®® pone de manifiesto el caracter hege-

86 Vid. ZIZEK, S. Primero como tragedia, después como farsa, Madrid, Akal,
2009, p. 118. En una linea similar, pero desde un enfoque criminoldgico.
vid. LEA, J. Delito y modernidad, México DF, Coyoacan, 2002, p. 219;
TERRADILLOS BASOCO, J. “Cuatro décadas”, cit., p. 70 y ss.

87 Con caracter general, y sin animo de exhaustividad, dada la amplitud del de-
bate, vid. entre otros DARDOT, P. / LAVAL, C. La pesadilla que no acaba
nunca. El neoliberalismo contra la democracia, Barcelona, Paidés, 2017;
HARDT, M. / NEGRI, A. Imperio, Barcelona, Paidds, 2005; HARVEY, D.
Breve historia del Neoliberalismo, Madrid, Akal, 2007; HOUTART, F. / PO-
LET, F. (coords.), El otro Davos: globalizacion de resistencias y de luchas,
Madrid, Editorial popular, 2001. Sobre la influencia de la expansion neoli-
beral en el ambito penal. vid. BRANDARIZ GARCIA, J.A. El gobierno de
la penalidad. La complejidad de la Politica Criminal contemporanea, Ma-
drid, Dykinson, 2014; BRANDARIZ GARCIA, J.A. EIl modelo gerencial-
actuarial de penalidad. Eficiencia, riesgo y sistema penal , Madrid, Dykin-
son, 2016.

88 Vid. PIKETTY, T. El Capital en el Siglo XXI, México DF, Fondo de Cul-
tura Economica, 2014. Asimismo, esto supuso la aparicion en el escenario
internacional de corporaciones capaces de rivalizar con el poder tradicional-
mente ejercido por los Estados. Sobre esta cuestion, vid. entre otros HER-
NANDEZ ZUBIZARRETA, J. Las empresas transnacionales frente a los
derechos humanos: Historia de una asimetria normativa, Bilbao, Hegoa,
2009, pp. 75 y ss.; MARTI COMAS, J. “La lucha contra las empresas trans-
nacionales, una lucha contra los engranajes del sistema de dominacion”, en
Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, n° 33,2016, pp. 193-208;
WRESTA, L. The Supranational Corporation. Beyond the Multinationals,
Leiden, Brill, 2013. Desde un plano estrictamente politico-criminal, vid.
TERRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 132.
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monico del gobierno desde la economia®. Desde este punto de
vista, la capacidad del modelo econdmico para causar cantida-
des significativas de dafio e injusticia social® entra en espiral
ascendente gracias a su alcance global, la asunciéon de formas
tecnocraticas de poder y el seguimiento de ldgicas de acumula-
cion por desposesion’".

En un plano mas estrictamente politico-criminal, esta di-
namica global/globalizante hace que la evolucion de las medi-
das penales tome como referencia dinamicas de mercado®. De
hecho, es posible constatar que las formas estatales de ejercicio
del poder se apoyan en principios de naturaleza economica®. En
este punto es conveniente recordar que “a los mercados no les
preocupa la lucha contra la delincuencia, sino la rentabilidad;
no les preocupa una politica criminal contundente contra los
que infringen las reglas sino una politica criminal que garantice
el reintegro de sus créditos®””. Todo ello trac como consecuen-
cia que muchas politicas publicas en materia de criminalidad
resulten ilegibles desde el lenguaje de los derechos y que sus
efectos adquieran el caracter de colateralidad inexcusable®. La

89 Vid. IMENEZ FRANCO, D. “Crimenes que producen castigo”, cit., p. 90.

90 Vid. entre otros BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados”,
cit., p. 83-84; TOMBS, S. / HILLYARD, P. “Towards”, cit., pp. 38-43;
FERRAIJOLIL L. “Criminologia, crimenes globales y derecho penal: el de-
bate epistemoldgico en la criminologia contemporanea”, en Revista Critica
Penal y Poder,n° 4,2013, pp. 1-11.

91 Sobre los tres ultimos conceptos, vid. HARVEY, D. “El Nuevo imperialis-
mo: acumulacion por desposesion”, en Socialist Register, Vol. 40, 2004,
p. 100; JIMENEZ FRANCO, D. “Crimenes que producen castigo”, cit., pp.
88 y ss.; JIMENEZ D. ET AL. “Financiarizacién y criminologia del sa-
queo”, en DEMETRIO CRESPO, E. /NIETO MARTIN, A. (dirs.), Derecho
penal economico y Derechos Humanos, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018,
pp- 28 y ss.; TERRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 130.

92 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Cuatro décadas”, cit., p. 51-52.

93 Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados”, cit., p. 84;
JIMENEZ D. ET AL. “Financiarizacion”, cit., p. 30; TERRADILLOS BA-
SOCO, J. “Cuatro décadas”, cit., p. 52.

94 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Cuatro décadas”, cit., p. 52.

95 Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados”, cit., p. 90;
JIMENEZ D. ET AL. “Financiarizacion” cit., pp. 28-30.
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preeminencia del mercado hace que la expansion de los proce-
sos econdmicos se encuentre desmembrada en una pluralidad
de indicadores que describen fenémenos meteorolégicos®® cuya
complejidad parece casi tan insondable como futil su control.

Llegados a este punto se considera importante realizar
una precision terminoldgica. En el texto se habla del mercado
como una suerte de entelequia con capacidad para tomar deci-
siones, emitir opiniones, rechazar propuestas o reclamar la toma
de decisiones por parte de operadores juridicos y politicos. De
acuerdo con este punto de vista, es posible construir una imagen
de mercado que lo sitie como una entidad corporea dotada de
voluntad propia que siempre actuia guiada por criterios de objeti-
vidad®’. De hecho, y llevando los argumentos anteriores un poco
mas lejos, es posible observar discursos que, para explicar el
funcionamiento del mercado, se aproximan a formas narrativas
cercanas a las teologicas®. En palabras de Loy: “Mds que una

96 De acuerdo con su significado etimologico recogido en el diccionario de la
RAE, la palabra meteoro, procedente del griego antiguo, designa aquello
que se encuentra en lo alto, en el aire, en el cielo. Un uso mas contem-
poraneo del término resulta igualmente expresivo para ilustrar la analogia,
pues remite a toda una serie de fendmenos naturales derivados de procesos
fisicos multicausales. Asi pues, y desde un punto de vista “antropocéntrico”,
el significado de la palabra meteoro remite a todas las contingencias con
repercusiones materiales y humanas variables, frente a las que cabe adoptar
comportamientos como la prediccion, la prevencion, la adaptacion o incluso
el aprovechamiento. En cambio, resultan inconcebibles el control directo de
sus procesos o la atribucion de responsabilidades.

97 Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados”, cit., pp. 82-
83; TERRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 132-133.

98 Vid. LOY D.R. “The religion of the market”, en Journal of the American
Academy of Religion, Vol. 65(2), 1997, pp. 275-290; TOUSSAINT, E. “La
religién del mercado”, en MILLET, D. / TOUSSAINT, E., (eds.), La deuda
o0 la vida. Europa en el ojo del huracdn, Barcelona, Icaria, 2011, pp. 37-
40. Desde un punto de vista especificamente teologico, Jung Mo Sung ha
desarrollado una amplia linea de investigacion centrada en el estudio de la
economia desde el punto de vista principalmente de la teologia de la liber-
acion. Vid. por todos SUNG J.M., La idolatria del capital y la muerte de
los pobres, San José, Editorial del Departamento Ecuménico de Investiga-
ciones, 1991; SUNG J.M. Teologia y economia. Repensando la teologia de
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ciencia, la economia es la teologia de esa religion y, su Dios, el
Mercado, es un circulo vicioso de produccion y consumo siem-
pre crecientes que pretende ofrecer una salvacion secular®®”. En
este mismo sentido, aunque de un modo mas incisivo, Toussaint
describe alegoricamente que: “Los dioses de esta religion (La
Economia) son los Mercados Financieros, a los que se dedica-
ron templos llamados Bolsa, y en donde solo son convidados los
grandes sacerdotes y sus acolitos. Al pueblo de los creyentes se
invita a entrar en comunion con los dioses Mercados median-
te la pantalla de TV o del ordenador, el diario, la radio o la
ventanilla del banco. Hasta en los rincones mas reconditos del
planeta, gracias a la radio o la television, centenares de millo-
nes de seres humanos, a quienes se niega el derecho de tener
sus necesidades basicas satisfechas, son convidados a celebrar
a los dioses Mercados'™”. No obstante, las perspectivas recién
planteadas no impiden pensar en los mercados de otro modo. Asi
pues, tras ellos se esconden operadores econémicos, personas fi-
sicas y juridicas, perfectamente identificables' y conformadores
de lo que algunos autores entienden como corporatocracia'®.

la liberacion y utopias, Madrid, Nueva Utopia, 1996; SUNG J.M. Deseo,
Mercado y Religion, Bilbao, Sal Terrae, 1999.

99 Vid. LOY, D.R. “The religion”, cit., p. 275. En un sentido muy similar se
expresa también Wolfgang Naucke: “Durante largo tiempo, la religion fue
nuestro destino y adquirio juridicamente su vigencia como tal. Luego lo fue
la politica, hasta ser domesticada como politica punible. Ahora se le ex-
plica al ciudadano que la economia es su destino...”, vid. NAUCKE, W. El
concepto de delito economico-politico. Una aproximacion, Madrid, Marcial
Pons, 2015, p. 64.

100 Vid. TOUSSAINT, E. “La religion”, cit., p. 38.

101 Vid. BENERIA L. / SARASUA, C. “Delitos y crimenes econdmicos con-
tra la humanidad”, en Revista de Economia Critica, n® 12, 2011, pp. 157-
158; BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados”, cit., p. 82;
TOUSSAINT, E. “La religion”, cit., p. 39.

102 De acuerdo con la opinion de Bernal Sarmiento la corporatocracia podria
definirse como el grupo conformado por reducido numero de personas os-
tentadoras de posiciones de gran poder a nivel mundial (politico, institucio-
nal, econémico) y que a través de sus decisiones configuran lo que podria
denominarse como Orden Mundial. Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E.
“Delitos de los mercados”, cit., pp. 82-83. En este sentido, vid. también
JIMENEZ, D. ET AL. “Financiarizacion”, cit., p. 34 y ss.
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Todo lo anterior tiene sentido en la medida en que per-
mite sostener la existencia de una agenda exclusivamente vol-
cada en la satisfaccion de intereses de naturaleza econdmica'®.
En lo que respecta al modelo de penalidad en general, y mas
concretamente a la politica criminal en materia socioeconémi-
ca, la ampliacion cuasi-imperialista'®™ de la doxa econémica
influye de manera determinante en la forma de plantear la inter-
vencion penal'®. En este punto, resulta conveniente recuperar
la expresion de Gobierno desde la Economia como forma de
organizacion social en la que todos los marcos interpretativos y
de accion se encuentran referenciados a criterios de naturaleza
econdmica. En este sentido, y como materializacion de lo ante-
rior, es posible citar el proceso de desregulacion que, de forma
inexcusable, limita la capacidad de actuacion publica sobre los
agentes econdmicos. Este proceso de amplitud general tiene una
influencia politico-criminal notable!'’, ya que dificulta, cuando
no desvanece, la posibilidad de controlar y punir determinado
tipo de conductas. De manera mas especifica, y unido al proce-
so desregulador, es posible sefalar dos factores que inciden de
manera determinante en la ineficiencia mostrada por el Derecho

103 Vid. JIMENEZ FRANCO, D. “Crimenes que producen castigo”, cit., pp. 88
y ss.

104 Sobre el concepto de imperialismo econémico, vid. entre otros HIRSHLEI-
FER, J. “The expanding domain of economics”, en American Economic Re-
view, Vol. 75(6), 1985, pp- 53-68; LAZEAR, E.P. “Economic Imperialism”,
en The Quarterly Journal of Economics, Vol. 115(1), 2000, pp. 99-146;
MAKI, U. “Imperialismo da Economia: conceitos e restrigdes”, en Revista
econdmica, Vol. 3(2), 2000, pp. 5-36; MERCADO PACHECO, P. El Anali-
sis Economico del Derecho. Una reconstruccion teorica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 75-91; STIGLER, G.J. “Economics:
The imperial Science?”, en The Scandinavian Journal of Economics, Vol.
86(3), 1984, pp. 301-313.

105 Vid. GARCIA RIVAS, N., “Reflexiones sobre la responsabilidad penal en
el marco de la crisis financiera” en DEMETRIO CRESPO, E. (dir.), Crisis
financiera y Derecho Penal Economico, Madrid, Edisofer, 2014. 23 y ss.;
JIMENEZ, D. ET AL., “Financiarizacion”, cit., pp- 29-30; TERRADILLOS
BASOCO, J. “Cuatro décadas”, cit., pp. 47 y ss.

106 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Cuatro décadas”, cit., pp. 47 y ss.
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Penal a la hora de atacar fenomenos de caracter economico'"’:
1. Ausencia de un centro de imputacion por razon de los proce-
sos de transnacionalizacion. 2. Dificultad para la aprehension
penal de dinamicas economicas contemporaneas como la finan-
ciarizacion'® o las crisis de deuda soberana'®. La globalizacion
econdmica, en tanto que principal vertiente del proceso globa-
lizador mundial, favorecio la construccion de relaciones econo-
micas a escala planetaria otrora inimaginables. Este cambio per-
miti6 la creacion de nuevos tipos de interacciones econémicas
que por razon de sus intervinientes, objeto o volumen operativo
no podian prosperar en un contexto econdémico de ambito estatal
o circunscrito a relaciones internacionales no globales. Todo lo
anterior plantea un reto a nivel penal, ya que las estructuras de
castigo estan tradicionalmente disefladas para operar en clave
estatal. Por lo tanto, cuando aparecen fendmenos claramente le-
sivos de bienes juridicos protegidos pero que hunden sus raices

107 Vid. DEMETRIO CRESPO, E. “El significado”, cit., 5 y ss.; TERRADI-
LLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 131 y ss.

108 Por financiarizacion se puede entender el proceso econdémico en virtud del
cual la creacion de valor se produce con base en los beneficios producidos
por la acumulacion especulativa y financiera en lugar de por relacion de
produccion de bienes y servicios tradicional (economia real). Sobre el con-
cepto general de financiarizacion, vid. por todos LAPAVITSAS, C. Benefi-
cios sin produccion. Como nos explotan las finanzas, Madrid, Traficantes
de Suefios, 2016, pp. 17 y ss.; LOPEZ, 1. / RODRIGUEZ, E. Fin de ciclo.
Financiarizacion, territorio y sociedad de propietarios en la onda larga del
capitalismo hispano (1959-2010), Madrid, Traficantes de Suefios, 2010, pp.
29 y ss.; Sobre la financiarizacion desde una perspectiva politico-criminal,
vid. entre otros IMENEZ D. ET AL. “Financiarizacion”, cit., pp. 32 y ss.;
TERRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 133-134.

109 Sobre la importancia de las crisis de deuda soberana, que algunos autores
integran dentro de lo que denominan como deudocracia, vid. por todos LA-
ZZARATO, M. Gobernar a través de la deuda. Tecnologias de poder del
capitalismo neoliberal, Madrid, Amorrortu, 2015. Sobre su vertiente poli-
tico-criminal, vid. JIMENEZ D. ET AL. “Financiarizacion”, cit., p-32yss.
Mas en particular, sobre el endeudamiento de las familias y su repercusion
en términos de dafio social, ELLIS, D. “The Violence of Debtfare State”, en
COOPER, V./WHYTE, D. (eds.), The Violence of Austerity, London, Pluto
Press, 2017, pp. 110 y ss.
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anivel internacional, el Derecho penal econémico no se encuen-
tra en las mejores condiciones a la hora de asegurar cuestiones
como la perseguibilidad, la imputacion o el castigo''°.

3.3. ¢;La Gran Recesion como punto de ruptura?

Pasada la Gran Recesion iniciada en 2008, y frente a
este escenario de nueva normalidad"'? en la que parece entrar el
ciclo econdmico, la doctrina penal se ha formulado trascenden-
tales preguntas'®: ;Puede el Derecho penal intervenir de algin
modo frente a crisis globales de amplio alcance? Y de manera
vinculada con la anterior surgen otras dos: ;Es sensato plantear
que los agentes involucrados no pudieron prever las consecuen-
cias de sus actos, y por ende, no resultan, en modo alguno, res-
ponsables? ;Dispone el Derecho penal actual de herramientas
adecuadas a las que acudir a la hora de enfrentarse a este tipo
de situaciones?

110 Vid. DEMETRIO CRESPO, E. “El significado”, cit., p. 9; TERRADILLOS
BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 134-135. Pormenorizadamente este
tipo de problemas se materializa en casos como, por ejemplo, las dificulta-
des de concebir un Derecho penal transnacional, la responsabilidad penal
de las empresas transnacionales, delitos de manipulacion de mercado, o
nuevas realidades tecnologicas que generan nuevas realidades criminales.
Vid. entre otros DOVAL PAIS, A. “La confusa armonizacion de los delitos
de manipulacion de mercado (art. 284 CP) por la L.O. 1/2019”, en Estudios
Penales y Criminolégicos, 2020, (en prensa); GARCIA RIVAS, N. “Re-
flexiones”, cit., p. 37-42; NAVARRO CARDOSO, F. “Criptomonedas (en
especial, bitcoin) y blanqueo de dinero”, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, n° 21-14, 2019, pp. 1 y ss.; PEREZ CEPEDA, A. L.
“Hacia el fin de la impunidad de las empresas transnacionales por la viola-
cion de los Derechos Humanos”, en Revista Penal, n° 44, 2019, pp. 126 y
ss.; WANG, Y. “The Law in the Process of Economic Globalization: Impe-
rialism and Colonization of Legal Systems”, en Revista Penal, n® 43,2019,
pp- 195y ss.

111 Vid. GARCIA RIVAS, N. “Reflexiones”, cit., p-33yss.

112 Se debe entender por nueva normalidad una racionalidad econdémica que
mantiene unas altas tasas de crecimiento y rentabilidad pero sin que reper-
cuta en la generacion de empleo y afadiendo a su vez medidas de austeridad
que endurecen las condiciones de vida de la clase trabajadora. Vid. JIME-
NEZ, D. ET AL. “Financiarizacion”, cit., pp. 32.
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La respuesta que se otorgue a la primera de estas pregun-
tas condiciona la procedencia de las siguientes. Frente a esto
es posible encontrar tres razones que han sido utilizadas para
sostener la inoperancia del Derecho Penal: sistémicas, facticas y
de ausencia de fundamento. En primer lugar, y de acuerdo con
los argumentos sistémicos, el Derecho penal no es el instrumen-
to adecuado para intervenir frente a las consecuencias produ-
cidas por movimientos econémicos de caracter global. Desde
este punto de vista, las crisis son fracasos sistémicos de caracter
colectivo en los que las estructuras de imputacion individual di-
ficilmente tienen cabida!'*. En segundo lugar, y por razones fac-
ticas, la busqueda de culpables no tiene sentido en la medida en
que el comportamiento erréneo se ha convertido en hegemonico.
Esto dota a estas actuaciones de una /egitimidad que imposibilita
su persecucion'’®, En tercer lugar, quienes defienden la ausencia
de fundamento de la accion penal niegan, de entrada, que sea ne-
cesaria. Este planteamiento no asume las consecuencias nocivas
ni las responsabilidades criminales que se puedan derivar de las
actuaciones economicas'!®. Esta estrategia negacionista se des-
pliega entorno a cinco puntos'’: 1. Negar la responsabilidad. 2.
Negar el dafio. 3. Negar la existencia de victimas. 4. Condenar a
quién condena. 5. Apelar a instancias superiores como forma de
evasion de responsabilidades. Estas tres lineas argumentales re-
ducen sensiblemente las posibilidades de actuacion penal, pues

113 Vid. DEMETRIO CRESPO, E. “El significado”, cit., p. 11; HORTAL IBA-
RRA, J.C. “Crisis financiera, delincuencia de cuello blanco y respuesta
penal: Una aproximacion criminoldgica y politico-criminal”, en PUENTE
ABA, L M. (ed.), Economia y Derecho penal en Europa: una comparacion
entre las experiencias italiana y espaiiola. Actas del Congreso hispano-
italiano de Derecho penal econémico (Universita degli Studi di Milano,
Milano, 29-30 de mayo de 2014), A Coruiia, Servizo de publicacions da
Universidade da Coruiia, 2015, p. 167.

114 Vid. DEMETRIO CRESPO, E. “El significado”, cit., pp. 11-12.

115 Vid. DEMETRIO CRESPO, E. “El significado”, cit., p. 12.

116 Vid. BERNAL SARMIENTO, C. E. “Delitos de los mercados”, cit., p. 103.

117 Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados”, cit., pp.
104-105.

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
hitp://de.doi.org/10.15304 /epc.£0.6212 =8 1- vol. XL(2020]. ISSN 1137-7550: 45-111



contribuyen a la idea de que los problemas econdémicos, por su
propia condicion, no pueden ser gestionados, ni mucho menos
sancionados, desde instancias extra-economicas. Sin embargo,
hay autores que sostienen que este esquema de inhibicién no
caracteriza adecuadamente las relaciones sistema penal-econo-
mia!'®, Desde este punto de vista, la economia politica del casti-
g0 se activa para dar respuesta a los problemas que los mercados
no puede gestionar per se.

Esta connivencia entre sistema econdémico y estructuras
penales permite pensar que el castigo estatal encuentra su funda-
mento en razones que trascienden el ambito estrictamente legal.
Mas especificamente, serian argumentos de orden politico los
que sirven para acompasar el modelo de penalidad a las necesi-
dades del sistema economico'"’.

Esta reflexion sirve para introducir el concepto de “de-
recho penal econdémico-politico” acuiiado por Wolfgang Nauc-
ke, quien lo define como “aquel delito economico daiiino de la
libertad personal y de las instituciones juridicas que la prote-
gen”'?. La nocién de derecho penal/delito econdmico-politico
se despliega en cinco ambitos, necesarios todos ellos para abar-
car su amplitud conceptual'®': a. La realizacion de un uso arbi-
trario y coactivo del poder econdémico, mediante el saqueo y la
esclavizacion, produce la irremisible destruccion de la libertad
personal. b. La toma de decisiones economicas de gran alcan-
ce cuyos efectos producen la ruina de un sistema econémico y
el deterioro de la libertad de los ciudadanos. c. La invalidacion
de colectivos que pugnan por la libertad individual mediante el
recurso al uso del poder econémico. d. Los delitos econémico-
politicos pueden entenderse tanto desde el dolo como desde la
imprudencia grave. e. Las causas de justificacion y de inculpa-

118 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Cuatro décadas”, cit., p. 65.

119 Vid. NAUCKE, W. El concepto, cit., pp. 117 y ss.; TERRADILLOS BASO-
CO, J. “Cuatro décadas”, cit., pp. 54-55.

120 Vid. NAUCKE, W. El concepto, cit., p. 39.

121 Vid. NAUCKE, W. EI concepto, cit., pp. 96-97.
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bilidad surten los mismos efectos que en cualquier otro delito.
A través de este trabajo, que el propio Naucke define en el ti-
tulo como una aproximacion, se intenta trazar un paralelismo
entre la actuacion penal en materia socioecondmica y las actua-
ciones llevadas a cabo por agentes estatales y economicos: “/a
aproximacion al concepto de delito economico-politico busca
sustento en el desarrollo moderno de la criminalidad estatal.
Existe un paralelismo, reforzado por esta aproximacion, entre
el desenvolvimiento del concepto de criminalidad estatal y el
de la nocion, lamentablemente atrasada, de delito economico-
politico'?”.

Asi pues, y a pesar de la innovacion que representa el
derecho penal economico-politico, es posible apreciar limitacio-
nes conceptuales que podrian salvarse a través de la remision
al concepto de criminalidad estatal/estatal-corporativa (state-
corporate crime). Este concepto, acufiado por un pequefo grupo
de investigadores norteamericanos a comienzos de los afos 90,
surge como un intento por fusionar los marcos interpretativos
vinculados a la criminalidad financiera y corporativa y la delin-
cuencia organizada perpetrada bajo estructuras estatales'”. Asi
pues, en una de sus formulaciones originales, se pueden defi-
nir los delitos estatal-corporativos como: “acciones ilegales o
socialmente perjudiciales que ocurren cuando una o mas insti-
tuciones de gobernanza persiguen un objetivo en cooperacion
directa con una o mds instituciones de produccion y distribucion
economica'*”.

La nocion de crimen estatal-corporativo antecede al plan-
teamiento de la zemiologia. Sin embargo, no es dificil constatar
sus intereses, aspiraciones y conceptos comunes. La definicion
con la que finaliza el parrafo anterior ofrece un buen ejemplo

122 Vid. NAUCKE, W. El concepto, cit., p. 39.

123 Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E. “Delitos de los mercados”, cit., p. 94.

124 Vid. KRAMER, R. C./ MICHALOWSKI, R. J. “The original formulation”,
en KRAMER, R. C./ MICHALOWSKI, R. J. (eds.), State-corporate crime.
Wrondoing at the intersection of business and government, New Jersey,
Rutgers University Press, 2006, p. 20.
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de esto en su punto de partida conceptual: la distincion entre lo
ilegal y lo socialmente dafioso, y el interés por los contextos en
que el estigma penal funciona a la inversa (no criminalizando)
son inquietudes teoricas y metodologicas comunes a ambos en-
foques. La perspectiva del state-corporate crime, sin embargo,
enfatiza en mayor medida las sinergias publico-privadas entre
¢lites econdmicas y burocraticas asi como sus repercusiones
sobre la frontera mévil de lo delictivo'?. El interés por los pro-
cesos interactivos entre organizaciones publicas y privadas ha
permitido realizar una serie de distinciones en funcién del rol
iniciador o facilitador que quepa atribuirle al Estado'?®.

Este enfoque parece especialmente adecuado al contexto
de globalizacion neoliberal de inclinaciones monopolisticas del
horizonte contemporaneo. En particular, permite cuestionar el
mito de la corporacion autéonoma'”, que no es sino el rever-
so del conocido argumento sobre la impotencia de los Estados
frente a los grandes poderes economicos globales. Tras esta falsa
oposicion se oculta una confluencia de necesidades que, antes
que remarcar la hegemonia de la empresa multinacional, delatan
el papel que las instituciones desarrollan en la configuracion de
un espacio normativo adecuado para la acumulacion de capi-
tal'?s,

Ello no obstante, el estudio de lo estatal-corporativo de-
manda un analisis mas preciso pues, a fin de cuentas, “Estado”
y “corporacion” son simplificaciones conceptuales de procesos

125 Vid. KRAMER, R. C./ MICHALOWSKI, R. J. / KAUZLARICH, D. “The
Origins and Development of the Concept and Theory of State-Corporate
Crime”, Crime and Delinquency, Vol. 48(2), 2002, pp. 267-268; FORERO,
A. “Soberania limitada, delitos estatal-corporativos y dafio social: los desa-
hucios y suicidios en Espaiia”, en RIVERA BEIRAS, 1. (coord.), Crimenes
de los Estados, de los Mercados y dafio social. Debates en Criminologia
critica y Sociologia juridico-penal, Barcelona, Anthropos, 2014, p. 170.

126 Vid. KRAMER, R. C./ MICHALOWSKI, R. J. / KAUZLARICH, D. “The
Origins and Development”, cit., p. 271.

127 Vid. JIMENEZ D. ET AL. “Financiarizacion”, cit., 45.

128 Ibidem.
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sociales complejos integrados por actores particulares. Cada uno
de estos actores, a su vez, ostenta un grado de influencia varia-
ble sobre la conducta que atribuimos al Estado o a la empresa.
Descender al nivel de los individuos permite, entre otras cosas,
un analisis en términos de clase!? que pone de manifiesto la
confluencia de intereses compartidos por los integrantes de las
¢lites publicas y privadas. Esta estructura de retroalimentacion
del privilegio puede quedar oscurecida por la referencia directa
a entes impersonales en lugar de manifestarse a través de la par-
ticipacion de sujetos a titulo personal. Ademas, permite facilitar
la transicion de lo abstracto a lo tangible, otorgando protagonis-
mo a las conductas del espectro de la corrupcion'*® (en absoluto
alienas al campo penal). Todo ello, en un contexto en que los
individuos pueden representar a corporaciones con volumenes
de negocio superiores al presupuesto de la mayoria de adminis-
traciones. Esto lleva a concluir que el eslabon débil de la cadena
se encuentra, probablemente, en las personas responsables de la
toma de decisiones publicas. A su vez, la extension e intensidad
de dicha vulnerabilidad no puede sino aumentar conforme las
economias se vuelven “top heavy'®'” y la busqueda de nichos de
mercado se consolida como transnacional.

129 “...lo que llamamos corrupcion no es una patologia del sistema sino un
mecanismo mas de acumulacion de capital. Solo mediante acuerdos y con-
sensos entre grupos privilegiados puede sostenerse semejante régimen de
permisividad, asi como la estructura de impunidad que lleva a los crimenes
de los poderosos a convertirse en resultado e instrumento de la concentra-
cion de poder de clase”, Vid. JIMENEZ D. ET AL. “Financiarizacién”, cit.,
p. 34. A mayor abundamiento, vid. PEARCE, F. Crimes of the Powerful,
cit.; WHYTE, D. “Regimes of permission and State-corporate crime” en
State Crime Journal, Vol. 3(2), 2014, pp. 237-246; WHYTE, D. “Introduc-
tion: A very British corruption”, en WHYTE, D. How corrupt is Britain?,
Londres, Pluto Press, 2015, p. 26.

130 Vid. GRACIA MARTIN, L. “El Derecho Penal ante la globalizacion eco-
némica”, en SERRANO-PIEDACASAS J. R. / DEMETRIO CRESPO, E.
(dirs.), El derecho penal economico y empresarial ante los desafios de la
sociedad mundial del riesgo, Madrid, Colex, 2010, p. 75.

131 Vid. WOLFF, E. N., Top Heavy: The Increasing Inequality of Wealth in
America and what Can be Done about it. New York, The New Press, 1996.
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El contexto de la globalizacion neoliberal, la concentra-
cion del poder economico y la polarizacion global, acelerados
tras la Gran Recesion, remarca la urgencia del control estricto
del campo estatal-corporativo. Correlativamente, se hace im-
prescindible insistir en lo que Naucke denomina un “derecho
penal critico del poder'*?”, que no tenga como mision principal
la proteccion de las condiciones de libertad del mercado, sino
aquellas libertades individuales coartadas por la libertad del
mercado. Esto permite ver de qué modo el Derecho penal no es,
ni puede ser, ajeno a la discusion sobre las demarcaciones éticas
y politicas de la actividad econémica. Y es que, el nucleo del de-
bate anterior es, en realidad, de naturaleza econdmico-politica.
De hecho, en palabras de Naucke: “el empleo del poder econo-
mico es un delito politico cuando le quita la libertad a muchos
ciudadanos '*” de tal manera que la inaccion no puede recondu-
cirse a la ausencia de relevancia del problema, sino a una opcion
politica sobre la respuesta a adoptar. La sacudida provocada por
los estragos sociales que han acompafiado a la Gran Recesion
parece haber avivado la conciencia politica'*, asi como la sen-
sibilidad econémica. No queda claro, en cambio, que haya per-
mitido consolidar una lectura entretejida de ambas dimensiones.
Con todo, se han tratado de conjeturar algunas lineas de accion
(penal) de las que corresponde hablar a continuacion.

3.4. Apuntando hacia el cambio: propuestas desde lo
global y lo local

Habitualmente, cuando se ha tratado de arbitrar una po-
litica criminal orientada a la gran delincuencia econémico-poli-

132 Vid. NAUCKE, W. El concepto, cit., p. 48.

133 Vid. NAUCKE, W. El concepto, cit., p. 96.

134 Sin animo de exhaustividad, dada la ingente cantidad de bibliografia al res-
pecto, vid. entre otros CHOMSKY, N. Ocupar Wall Street: indignados en el
epicentro del capitalismo mundial, Barcelona, Tendencias Editores, 2012;
RODRIGUEZ LOPEZ, E. La politica en el ocaso de la clase media. El ciclo
15M-Podemos, Madrid, Traficantes de Suefios, 2016, pp. 19-76. Desde un
plano mas cercano a la politica criminal, vid. BERNAL SARMIENTO, C.E.
“Delitos de los mercados”, cit., p. 106.
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tica, el discurso ha adoptado tempranamente la oposicion entre
dos planteamientos contrapuestos: responder a lo global desde
lo global, o imprimir al cambio una direccion ascendente que
parte de efectuar reformas a nivel local. Asi, por un lado, las
diferentes actividades socioecondmicas despliegan sus efectos
negativos a nivel internacional, seria plausible pensar en que
las instituciones internacionales deberian fomentar la creacion
de sinergias que apoyasen la articulacion de respuestas compar-
tidas'. En este sentido, la delincuencia econdmica, la crimi-
nalidad organizada y sus actividades conexas adquieren un rol
fundamental en tanto que nucleo del llamado Derecho Penal de
la Globalizacion'¢. A través de esta denominacion se intenta dar
cabida a todos aquellos fendmenos delictivos que ven ampliadas
sus potencialidades lesivas por razéon del incremento territorial
de su alcance. Dicho en palabras de Silva Sanchez: “se trata
de proporcionar una respuesta uniforme o, al menos, armonica
a la delincuencia transnacional, que evite la conformacion de
“paraisos juridico-penales'*””. Esta denominacion de Derecho
Penal de la Globalizacion podria pensarse como respuesta a
un fendémeno criminal contemporaneo que remite a una reali-
dad previamente desconocida. No obstante, esto no es asi. Es
cierto que la globalizacion pudo exacerbar un determinado tipo
de dinadmicas delictivas que antes tenian mayores dificultades a
la hora de expandirse. Sin embargo, todo lo expuesto no difiere
mucho respecto del tradicional y preexistente problema con la
delincuencia transnacional o transfronteriza'.

Una de las soluciones que se plantean como alternativa
frente al diagndstico de situacion recién esbozado reside en la
construccion de instrumentos, estrategias y politicas que bus-
quen la cooperacion y la integracion'®. Desde esta perspectiva,
problemas de indole internacional deben enfrentarse desde opti-

135 Vid. DEMETRIO CRESPO, E. “El significado”, cit., p. 13.
136 Vid. SILVA SANCHEZ, .M. La Expansién, cit., pp. 90 y ss.
137 Vid. SILVA SANCHEZ, .M. La Expansion, cit., p. 88.

138 Vid. GRACIA MARTTN, L. “El Derecho Penal”, cit., p. 79.
139 Vid. GRACIA MARTIN, L. “El Derecho Penal”, cit., p- 79.
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cas también internacionales. De tal forma que “e/ Derecho penal
protector del correcto funcionamiento del mercado global habra
de ser, por ello, también un Derecho Penal internacional™®”. No
obstante, no es solo una cuestion de escala territorial la que per-
mite justificar la actuacion internacional. Es preciso constatar la
existencia de una lesion a un bien juridico protegido reconocido
desde diferentes ordenamientos juridicos'*!, asi como también
es necesario apreciar que los actos delictivos afectan a un colec-
tivo amplio e identificable!*?. En relacion con lo recién expuesto,
resulta interesante traer a colacion la opinion de Ambos sobre el
papel de la ley penal en materia internacional pues sostiene que
“mientras las legislaciones penales nacionales intentan tener
un impacto equivalente en los individuos y en la sociedad en
general, el derecho penal internacional mas bien sirve (...) al
proposito de crear una conciencia juridica universal'®”,

Los problemas que se derivan de armonizar las actua-
ciones de los distintos estados pueden dificultar la estrategia de
internacionalizar las medidas contra la delincuencia socioeco-
némica. De estas dificultades deriva una segunda propuesta que
toma como referencia la actuacion penal estatal'**. Como punto
de partida es preciso asumir que la criminalidad econdémica hun-
de sus raices en factores estructurales y es desde este punto des-
de el que se debe enfrentar su estudio'®. Para ello, es preciso op-

140 Vid. GRACIA MARTIN, L. “El Derecho Penal”, cit., p- 79.

141 Sobre la problematica de los bienes juridicos “globales”, vid. FEIJOO SAN-
CHEZ, B. “; Transformacion del Derecho penal por la proteccion de la esta-
bilidad financiera internacional como bien juridico protegido?”, en Anuario
de la Factultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 16,
2012, pp. 109-136.

142 Aunque desde una perspectiva mas centrada en el estudio de los delitos de
lesa humanidad, genocidio y agresion, vid. AMBOS, K. “Bien Juridico”,
cit., p. 374.

143 Vid. AMBOS, K. “Bien juridico”, cit., pp. 376-377.

144 Vid. MIR PUIG, S. Bases constitucionales del Derecho penal, Madrid, Tus-
tel, 2011, pp. 30 y ss.

145 Vid. HORTAL IBARRA, J.C. “Crisis financiera”, cit., pp. 170-171; TE-
RRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 147.
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timizar las posibilidades al servicio de los operadores juridicos,
y que pueden concretarse en: “posibilidades preventivas propias
de los mecanismos resarcitorios, de los medios de autotutela de
potenciales victimas, de los programas de incentivacion y pro-
mocion, del control y de las sanciones administrativas, etc'*®”.
Esto resulta especialmente importante en la medida en que todos
estos recursos delimitan el marco de actuacion sobre el que se
puede construir la politica criminal en sentido estricto!'¥. Final-
mente, esta perspectiva permitiria encaminar la actividad penal
hacia el castigo de todos aquellos comportamientos que, de uno
u otro modo, han provocado consecuencias negativas para el
conjunto de la ciudadania'*®.

No obstante, esta perspectiva posee ciertas limitacio-
nes. En primer lugar, acudir al Derecho Penal no debe ser si-
noénimo de expansionismo punitivo'”. Es preciso delimitar de
manera muy precisa los contornos de la actuacion penal para
evitar ampliaciones desmedidas del castigo estatal. Resulta im-
prescindible la conciliacion de esta perspectiva con el respeto
de principios como el de lesividad, subsidiariedad o de ultima
ratio™. En segundo lugar, el funcionamiento del Derecho Penal,
por su propia configuracion, se encuentra con serias dificultades
para detectar conductas delictivas de naturaleza socioeconémica
realizadas al amparo de la globalizacion™!. Sin embargo, estas
salvedades no desmerecen por completo un programa politico
criminal que, a través de contribuciones a problemas inmedia-
tos, contribuye a una transformacion de alcance general.

146 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 147.

147 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 147.

148 Vid. HORTAL IBARRA, J.C. “Crisis financiera”, cit., p. 169.

149 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 147.

150 Vid. HORTAL IBARRA, J.C. “Crisis financiera”, cit., pp. 170-171; TE-
RRADILLOS BASOCO, J. “Financiarizacion”, cit., p. 147-148.

151Vid. GARCIA RIVAS, N. “Reflexiones”, cit., pp. 37 y ss.
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3.5. La necesidad de una Politica Criminal imaginati-
va para un contexto poscrisis

A la vista de todo lo anterior, parece existir una posicion,
ampliamente difundida en la doctrina, que aboga por la nece-
sidad de emprender reformas que permitan enfrentar mejor los
problemas generados por la delincuencia socioecondmica'®?,
Esta voluntad de cambio se puede enmarcar dentro de una po-
sicion mas amplia en la que se busca una interaccion activa y
alternativa frente a aquellas posiciones acomodaticias y que
confian en las capacidades de autorregulacién del mercado. La
experiencia acumulada tras la observacion de la Gran Recesion
iniciada en 2008 permite sostener que la hipotesis de la autorre-
gulacién resulta insatisfactoria cuando se universaliza su apli-
cacion'*®, Unido a esto, la necesidad de arbitrar una respuesta
penal también puede sostenerse con base en la idea de que, mas
alla de la potencial eficacia del método autoregulatorio, el con-
tenido del injusto no queda satisfactoriamente tutelado en tér-
minos axioldgicos'**. Por todo ello, la necesidad de reforma se
presenta a estas alturas como una tarea de caracter insoslayable.

La asuncion de los argumentos recién expuestos debe
enfrentarse, de una forma casi inmediata, con los limites de la
intervencion penal. Es decir, el haz de facultades para los que

152 En este sentido parecen apuntar los tlltimos movimientos del legislador pe-
nal espailol, materializados en la LO 1/2019 de 20 de febrero de reforma del
Coédigo Penal. La norma, que se encarga de transponer, entre otras, Directi-
vas comunitarias en materia de criminalidad financiera. No obstante, existen
argumentos que ponen en entredicho la idoneidad de esta reforma a la hora
de cumplir con sus objetivos. Sobre esto DOVAL PAIS, A. “La confusa
armonizacion”, cit., (en prensa).

153 Vid. entre otros ONTIVEROS, E. “Las consecuencias de la crisis para el
sistema bancario europeo”, en CASTELLS, M. ET AL. (eds.), La crisis de
Europa, Madrid, Alianza Editorial, 2018, p. 143; LAPAVITSAS, C. Benefi-
cios, cit., pp. 350 y ss.

154 En profundidad sobre el desarrollo general que subyace a esta idea, vid.
MANALICH, JR. “Retribucionismo consecuecialista como programa de
ideologia punitiva. Una defensa de la teoria de la retribucion de Ernst Be-
ling”, en InDret. Revista para el andlisis del Derecho, n® 2, 2015, pp. 1-33.
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estd prevista la actuacion penal no es ilimitado. Asi pues, no es
posible pensar en una expansion omnimoda'> del Derecho Penal
que le permita conocer de todo tipo de conflictos sociales, con
independencia de su naturaleza. Esta ambicion de otorgar al De-
recho penal un papel de prima ratio puede desenfocar su ubica-
cion en la estructura del Estado. En la actualidad, no es posible
concebir las estructuras penales disociadas de las estatales. No
obstante, esto no implica necesariamente su posicion subalterna.
El Derecho penal puede, y debe, ejercer una funcion de limite
al poder. Sin embargo, los argumentos estructurales anteriores
impiden que el Derecho Penal se pueda erigir en un contrapo-
der'*®. Su actuacion discurre, siempre y en todo caso, dentro del
ambito del poder constituido, nunca como poder constituyen-
te"’. Se deriva de ello la configuracion del poder punitivo como
un elemento esencialmente negativo, es decir, reactivo'® frente
a la capacidad positiva/creadora inherente a todo contrapoder!'*.

La aplicacion del razonamiento anterior al objeto de dis-
cusion evidencia un riesgo. El recurso al Derecho penal como
primera aproximacion a un problema social complejo merece

155 Sobre la expansion del Derecho Penal, es inexcusable para el ambito de
estudios en lengua espafiola, la referencia al trabajo de Silva Sanchez sobre
este particular, Vid. SILVA SANCHEZ, .M. La expansién, cit., pp. 25 y ss.

156 Manuel Castells define contrapoder como /la capacidad de un actor social
de resistirse y desafiar las relaciones de poder institucionalizadas (CAS-
TELLS, M. “Comunicacion, poder y contrapoder en la sociedad red. Los
medios y la politica”, en TELOS: Cuadernos de comunicacion e innovacion,
n°® 74, 2008, p. 15). Para un analisis mas en detalle sobre el concepto de
contrapoder, vid. entre otros RODRIGUEZ LOPEZ, E. La politica contra
el Estado. Sobre la politica de parte, Madrid, Traficantes de Suenos, 2018,
pp. 187-200.

157 Sin animo de exhaustividad, para una lectura politica del debate poder cons-
tituyente-poder constituido, vid. entre otros. NEGRI, T. E/ poder constitu-
vente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad, Madrid, Traficantes
de Suefios, 2015.

158 Sobre esta idea, aunque desde un prisma disciplinario de raiz foucaultiana,
vid. HORNQVIST, M. Risk, power and the state: After Foucault, London,
Routledge, 2010, p. 10.

159 Vid. HORNQVIST, M. Risk, cit., pp. 12-13.
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una reconsideracion. Sus principios, garantias y procedimientos
pueden dificultar el abordaje de nuevos fenomenos delictivos en
la medida en que resulten dificiles de subsumir en las categorias
dogmaticas existentes'®. Esto puede conducir a la precipitada
asuncion de que el Derecho penal no tiene capacidad de respues-
ta. Frente a esto, la toma en consideracion de las raices politicas
de los procesos de criminalizacion puede contribuir a la consi-
deracion de soluciones alternativas.

Descendiendo a un plano mas concreto, parece oportuno
traer a colacion como ejemplo algunas propuestas, tal vez poco
ortodoxas'®!, como forma de ilustrar la posibilidad de construir
otras miradas sobre la relacion entre Derecho penal, Politica cri-
minal y Economia. Al respecto, Beneria y Sarasua indican que
“igual que se han creado instituciones y procedimientos para
perseguir los crimenes politicos contra la humanidad es hora de
hacer lo mismo con los economicos. Este es un buen momento,
dada su condicion dificil de refutar. Es urgente que la nocion de
“crimen” o “delito economico”, se incorpore al discurso ciuda-
dano y se entienda su importancia para construir la democracia
economica y politica que tiene que sustituir al modelo de socie-
dad vigente'®®”,

Es evidente que esta propuesta no procede de una inter-
pretacion al uso de los delitos contemplados en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional'®>. No obstante, esto no
resta potencia propositiva a la analogia que lleva a considerar
los delitos econdémicos como una categoria de “crimenes contra

160 Sobre el riesgo inherente a esta cuestion, vid. TERRADILLOS BASOCO,
J. “Financiarizacion”, cit., pp. 147-148.

161 Vid. BENERIA, L./ SARASUA, C. “Delitos y Crimenes”, cit., pp. 156 y
ss.; NAVARRO, V. / TORRES LOPEZ, J. Los amos del mundo: las armas
del terrorismo financiero, Madrid, Espasa, 2012, cit., pp. 207 y ss.

162 Vid. BENERIA, L./ SARASUA, C. “Delitos y Crimenes”, cit., p. 159.

163 Para un estudio detallado de esta cuestion, vid. FERNANDEZ-PACHECO
ESTRADA, C. El genocidio en el Derecho Penal Internacional. Andlisis de
sus elementos esenciales en el marco del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 262-276.
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la humanidad”. Esto se sustenta, sobre todo, si se analiza des-
de el plano de las similitudes materiales de ambos fendmenos
entendidas en términos de dafio social'®‘. Este tipo de enfoque
tan solo es posible cuando al andlisis juridico-penal le precede
un a priori politico criminal distinto. La politica criminal, de
entrada, no tiene por qué encontrarse constreflida por los marcos
reguladores especificos a cada ordenamiento juridico. Su fun-
cion estriba en intentar minimizar las diferencias existentes en-
tre cuestion penal y cuestion criminal'® ahi donde esta precision
resulta mas importante. Es decir, en todos aquellos actos que se
nutren de situaciones de desigualdad estructural y contribuyen
a perpetuarla.

Es importante tener en cuenta que todo lo anterior no pro-
duce como resultado propuestas de aplicacion inmediata. Esto
dificilmente podria ser de otra manera en la medida en que estos
desarrollos contribuyen en mayor medida a la creacion de un es-
tado de opinion que permita la materializacion de reformas efec-
tivas. Precisamente, para aquellos supuestos que no encuentran
un facil acomodo en las estructuras de derecho positivo, parece
que discurrir desde la Politica Criminal al Derecho penal sigue
siendo la mejor manera de responder.

La precedencia de la Politica criminal al Derecho penal
traslada, ademas, una importante cuestion de fondo sobre la re-
lacion del castigo estatal con su contexto. La fluidez que caracte-
riza a las relaciones sociales contemporaneas somete al Derecho
penal a un estado de tensioén constante propiciado por la nece-
sidad de adaptacion. En consecuencia, el reformismo adquiere
la condicion de nueva normalidad juridica. La aparicion de si-
tuaciones limite evidencia la insuficiencia de esta dinamica. No
es posible aspirar a la creacion de un verdadero momento trans-

164 Vid. BERNAL SARMIENTO, C.E. “Dafos sociales y delitos estatal-corpo-
rativos en la crisis europea. Una lectura criminologica”, en RIVERA BEI-
RAS, 1. (coord.), Crimenes de los Estados, de los Mercados y daiio social.
Debates en Criminologia critica y Sociologia juridico-penal, Barcelona,
Anthropos, 2014, p. 125.

165 Sobre esta dicotomia, vid. FERRAJOLI, L, “Criminologia”, cit., p. 96.
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formador acudiendo, tan solo, a las labores de mantenimiento y
optimizacion sistémica.

En el fondo, cuando la magnitud de los problemas para-
liza la capacidad operativa del sistema penal, su reactivacion tan
solo se puede producir desvelando las razones politicas que se
encuentran en su nucleo. En ellas se encuentra no sélo el origen
de la actuacion penal sino también la configuracion misma de
la sociedad. La produccion de cambios a un nivel tan profun-
do sélo puede efectuarse desde el arte de la politica entendida
como instrumento'*® al servicio de la basqueda de la mejor so-
ciedad posible. Asi pues, en el origen de todo hay, y tiene que ha-
ber, una voluntad politica que se decanta y refina hasta la norma
penal, materializacion condensada de las aspiraciones sociales
sobre el modelo de penalidad.

4. Conclusiones

Este apartado recoge las principales conclusiones a las
que se ha podido llegar en la realizacion de este trabajo.

1. El daiio social se encuentra en la raiz de Derecho pe-
nal. La aparicion de este concepto en el Tratado de los Delitos
v las Penas de Beccaria evidencia la importancia que ha osten-
tado para las ciencias penales desde sus primeras formulaciones
ilustradas.

2. El dasio social como referente. El recurso a la nocion
de dano social ha funcionado como elemento vertebrador para
perspectivas de analisis del castigo estatal provenientes de tradi-
ciones académicas distantes. La dogmatica juridico-penal con-
tinental y la zemiologia ejemplifican como a través de enfoques
diversos se puede confluir en la utilizacion de herramientas con-
ceptuales comunes.

166 De acuerdo con la primera acepcion del diccionario de la RAE arte significa:
Capacidad, habilidad para hacer algo.
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3. La brecha entre crimen y dafio social. Uno de los ele-
mentos comunes al debate sobre la importancia del dafio social
reside en su utilidad para problematizar el concepto de delito.
Desde este punto de vista, lo socialmente dafioso, en ocasiones,
colabora en la determinacion de lo delictivo. No obstante, este
proceso no es asumido de manera consensuada sino que se en-
cuentra sometido a equilibrios inestables.

4. La delincuencia socioeconémica como manifestacion
ejemplar de la tension delito-dario social. La criminalidad que
surge como resultado de interacciones econdmicas a nivel ma-
cro pone de manifiesto la existencia de graves disfunciones en el
sistema penal. Esto es asi en la medida en que graves manifesta-
ciones de dafio social parecen quedar al margen de la interven-
cion penal. La Gran Recesion iniciada en 2008 ha evidenciado
la existencia de toda una serie de inercias que lastran de manera
significativa la capacidad de respuesta del modelo de penalidad.

5. Propuestas juridico-penales desde la dicotomia glo-
bal/local. Esta inoperancia ha redundado en una crisis de legiti-
midad frente a la que se han planteado diversas propuestas. Mas
alla de sus consideraciones particulares, todas ellas coinciden
en identificar como global el origen de los problemas. Frente a
esto, surgen principalmente dos vias de actuacion: una que opta
por armonizar, coordinar e internacionalizar las actuaciones, y
otra que considera que la respuesta éptima debe proceder de la
adaptacion de los ordenamientos juridicos estatales.

6. Necesidad de una Politica Criminal imaginativa.
Frente al tipo de retos que el contexto actual plantea surge la
necesidad de pensar alternativas que puedan completar las pro-
puestas anteriores. Para ello, incorporar el contenido de la no-
cion de dafio social, repensar los limites de la actuacion penal o
introducir al sistema penal dentro de procesos sociales mas ge-
nerales puede aportar otras soluciones a los problemas derivados
de la criminalidad socioeconémica. En este contexto, la politica
criminal merece ser revalorizada en tanto que precedente nece-
sario a toda teoria penal transformadora.
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