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Es dificil hacerse cargo del abuso con el que adjetivamos de «original» una obra hasta que uno se
encuentra con un trabajo como el aqui recensionado, que merece en grado sumo tal calificacion.
Esta originalidad como rasgo caracteristico de dicho trabajo solo compite con la profundidad de
algunas de sus reflexiones y con el talento narrativo del autor, que dispone de una capacidad
literaria fuera de lo comin. La razén por la que la monografia resulta original es que, pese a
abordar una tematica «antigua» (la peligrosidad criminal), lo hace de un modo insélito. No debe
esperar el lector encontrar en sus paginas una descripcion al uso de la materia en la que el autor
discuta con sus contemporaneos. La apuesta metodoldgica del trabajo es otra: se opta por un
estudio histérico fuertemente influido por planteamientos foucaultianos (como el propio autor
reconoce, p. 35, nota 41). Al decantarse por un enfoque asi, el autor participa indudablemente de
las virtudes de este método, que nos permite reexaminar categorias que hemos ya naturalizado
a la luz de su explicacién sociopolitica, aunque lo hace también, ocasionalmente, de una leve
«vaporosidad», que dificulta en ocasiones distinguir la descripcion de la critica.

Para estudiar el objeto de su trabajo, BONSIGNORE esboza una genealogia del concepto de
«peligrosidad» que encontrara tres puntos de apoyo: el pobre peligroso, el anormal peligroso y el
terrorista peligroso. Estos «puntos de apoyo» conformaran el grueso de la obra y compondran
tres capitulos, que seran precedidos por una introduccién y un capitulo preliminar y sucedidos
por un ultimo capitulo, dirigido, en palabras del autor, a ofrecer «una serie de reflexiones
orientadas a centrar la atencién sobre algunas de las maneras en que una investigacion histoérica
de esta suerte puede sugerir vias interpretativas e implicaciones de interés para el presente» (p.
331).

En la primera de las secciones del trabajo («Introduccién») se sefiala con claridad el objetivo y la
motivacién de la obra. Para BONSIGNORE, la explicacion de la peligrosidad criminal ha sido, hasta
ahora, «relativamente insatisfactoria» (p. 18), limitada, en muchas ocasiones, a una remision
estandarizada al positivismo criminoldgico, como si fuera este el origen de la categoria (mas
adelante, explicard que no solo no es el punto de partida, sino que constituye un «punto de
llegada», p. 188). Asi, el objetivo de la obra sera «reexaminar este estado de cosas (...) mediante
la retroyeccidn histérica de los actuales arquetipos del “criminal peligroso”» (p. 18).

La segunda seccion del trabajo («Capitulo preliminar») es aquella que resultara mas familiar al
penalista, pues, mas alld de detallar la razén de la investigaciéon ofrecida («una doble
insatisfaccion», aplicada y epistemoldgica, del concepto de peligrosidad, p. 20) y su metodologia
(que pasa por categorizar la peligrosidad como una «técnica de gobierno», que requiere de un
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estudio histdrico que trascienda lo meramente «juridico», pp. 33 y ss.), el autor contextualiza su
investigacion en un marco contemporaneo. Ademas, anticipa la ya apuntada estructura del
trabajo. Asi, «se pretende evidenciar que, detras de estas discusiones [...] subyacen procesos de
largo alcance [...] Es el propdsito de cada uno de los capitulos reconstruir histéricamente este
proceso [...] con el fin de mostrar el tipo de circunstancias politicas e ideolégicas, econdmicas y
sociales que [...] han hecho posible la emergencia de tales conceptos vy, tal vez incluso, sigan
ejerciendo algun tipo de influencia» (p. 41). Queda asi listo para ser abordado el grueso de la obra.

En el «Capitulo I» («La pobreza peligrosa») se desarrolla el estudio de la primera dimension
senalada, para lo que se realiza, inicialmente, un analisis de la pobreza en el Medievo (pp. 44 y
ss.). El motivo de la seleccion de la pobreza se expone desde un inicio: «el protagonismo que han
tenido la miseria y la marginalidad como foco de atencién de las labores represivas del poder» (p.
44). También se aclara la decisién por un «punto de arranque» tan remoto: «[d]urante este
periodo emerge y se consolida una asociacién que sera dificil de quebrar (...) nace el nexo
pobreza, delito, crimen» (p. 44). Este capitulo resulta sumamente interesante en su
planteamiento, pues refleja diversas crisis politicas, sociales, teoldgicas, econdémicas y sanitarias
(i) y el modo en que impactaron en la forma en que era entendida la pobreza y su vinculo con la
peligrosidad. Igualmente, el impacto de la «cuestién social» en la aparicién de centros en los que
recluir a pobres de toda condicion para desempenar de modo coactivo actividades laborales, fruto
de la expansioén de la perspectiva protestante frente a la catdlica, resulta maravillosamente
explicado (pp. 62 y ss.). En cualquier caso, ponderadamente, el autor no culpa solo al
protestantismo de la expansion de estas ideas, sino que las conecta también con el desarrollo del
«<humanismo renacentista», que «entroniza a las clases acomodadas y cultas como prototipo
sobre el que se extrae el hombre ideal» y que hace que «la riqueza dej[e] de ser vista como esa
presunciéon pecaminosa de codicia para reaparecer bajo la luz de la virtuosa laboriosidad de la
que es fruto» (p. 73). Por supuesto, toda esta cuestién evoluciona con el desarrollo econémico y
la llegada del modelo capitalista, que produce una «ampliacién del concepto de pobreza» (p. 85),
que comprendera a mas sujetos (genéricamente, al proletariado, p. 95). El capitulo ofrece una
«sintesis» en la que se reelaboran algunas ideas previamente desarrolladas. Y concluye: «la
evolucion de la cuestion social ejerce como hilo genealégico fundamental del desarrollo de una
de las manifestaciones mas universalmente reconocidas de la peligrosidad criminal, a saber, la
del delincuente reincidente» (p. 125).

El «Capitulo II» («Peligrosos anormales...»), por su parte, afronta el modo en que violencia y
criminalidad contribuyeron, a través del tamiz de la psiquiatria, a conformar el concepto de
peligrosidad. Explica el autor que «el peligro del criminal anormal es el reflejo de la mirada
(fundamentalmente) médica que, a partir del siglo XVIII, ird adquiriendo competencia sobre
espacios crecientes de la vida social» (p. 127). Este capitulo arranca con un acertado
replanteamiento del origen de la medicina, que, como disciplina «sanadora», es mucho mas
moderna de lo que pudiera parecer y con una oportuna indicacion acerca de las cotas de poder
de control que esta disciplina (en sus distintas vertientes) alcanzé (pp. 128 y ss.). De forma bella
expresa también Dyango BONSIGNORE el «problema del monstruo», aquellas personas que
perpetran actos en los que confluyen «esa singular combinacion de brutalidad y banalidad en la
que lo absurdo y lo atroz se retroalimentan [...] casos en los que el horror no reside en el acto
realizado tanto como en la imposibilidad manifiesta de explicarlo, de reconducirlo a una
narracion que permita apaciguar la angustia de que pueda volver a repetirse» (p. 150). De este
modo, el «crimen sin razén» (p. 154) se erige en un problema central para las practicas juridicas
y médicas. El auge de las disciplinas médicas orientadas al comportamiento humano acaba por
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«naturalizar» la peligrosidad, dando lugar a un transito desde la figura de «miserable» a la de
«degenerado» (pp. 160y ss.). Con la vigencia del positivismo criminolégico esta mezcla alcanza
un punto culminante, pues en el «intento de construir la mejor sociedad no existe una distincion
fuerte entre lo social y lo biolégico» (p. 204). Todo este proceso condujo, en opinién del autor, a
«un deslizamiento en la explicacién de los problemas sociales y, en particular, en el lugar
otorgado a la cuestion social» (p. 211). De modo que «[e]l positivismo italiano ofreci6 un
argumento a través del cual despolitizar las relaciones sociales en todo aquello que atane a la
delincuencia» (p. 212).

El «Capitulo III» («Terrorismo y terror...») desarrolla la tercera dimension de la peligrosidad
abordada: el «terrorista peligroso». Se trata de «reflexionar sobre el terrorismo retrazando sus
origenes, de vincularlo a procesos sociohistéricos y, con ello, deshacer parcialmente la impresion
de que se trata de una categoria autoevidente» (p. 216). Una de sus principales tesis se podria
sintetizar asi: «terrorismo» fue una etiqueta empleada para encapsular a la disidencia politica
violenta, particularmente anarquista (pp. 258 v ss.). Se pretendia responder a una suerte de
«paranoia colectiva» que sobredimensionaba el riesgo de dicho fendmeno, pero que habilitaba
reacciones diversas frente a él (p. 260). Para sustentar tal idea, se describira lo violento del siglo
XIX (pp. 216-217) y se rastrearan los origenes de esta forma de violencia en la Revolucion
Francesa y sus derivaciones (pp. 218 y ss.). El terrorismo en una forma similar a la que hoy lo
conocemos (atentado de caracter individual o, en cualquier caso, poco numeroso) tendria, en
parte, su origen en «[r]econciliar la necesidad de revolucion con su creciente inviabilidad en el
mundo de la politica de masas». Al final, la historia del terrorismo seria «la historia de la violencia
politica en la era de la revolucion imposible» (p. 258). A la descripcién del terrorismo anarquista
(pp. 258 v ss.) se dedica el grueso del capitulo. Se compartan o no todas sus consideraciones,
parece cierto que la lucha contra esta forma de violencia politica dio lugar a una «evolucion
politico-criminal del contraterrorismo, a saber, un considerable incremento de la
profesionalizacion policial y de su funcionamiento como organismo de “inteligencia”» (pp. 288-
289). Una de las tesis centrales de este capitulo sera la de que «aunque la mayor capacidad para
la violencia recaiga constantemente del lado del “orden” serdn, finalmente, la masay el terrorista
quienes protagonicen la construccion simbdlica del peligro» (p. 323).

El dltimo capitulo de la obra («Pretérito continuo...») sirve de puente entre las consideraciones
articuladas previamente y los problemas actuales. Se sefialan en €l algunas hipotesis sugerentes,
como la de que «la atribucién de peligro procede de un haz mas complejo de relaciones que la
mera constatacion de cualidades “especiales”», reivindicando «la necesidad de tomar distancia
respecto de la idea de que el uso de la categoria de peligrosidad responde principalmente a un
uso descriptivo del lenguaje» (p. 330). Asi, «la idea de peligrosidad funciona como un
condensador de ansiedades y problemadticas diversas, histéricamente situadas y de cierta
complejidad» (p. 332).

Concluye el trabajo con una potente reflexion: el estudio realizado no permite determinar qué
sujetos seran senalados como peligrosos como consecuencia de los cambios sociales, politicos y
econdmicos que vivimos, pero «si permite atisbar negativamente aquellos que no van a ser
exitosamente estigmatizados (...) La experiencia histérica apunta a una consistente
impermeabilidad de los colectivos socialmente dominantes a ser exitosamente senalados como
peligrosos» (p. 342). La peligrosidad emerge asi en su faceta «conservadora» o «estabilizadora»:
es una técnica mds para mantener un concreto statu quo.
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Este capitulo comprende otras valiosas aportaciones que no puedo detallar aqui. Es una pena,
eso si, que, seguramente por las imperiosas restricciones de espacio a las que se habra sometido
la obra, este ultimo y estimulante capitulo carezca del soporte de notas que acompana al resto.
Dichas notas hubieran permitido enmarcar mas facilmente al autor en el seno de una
(minoritaria) corriente que, partiendo de premisas metodoldgicas diversas, acompanan al autor
en parte de sus reflexiones (representantes de esta corriente serian MARTINEZ GARAY, CASTRO
LINARES 0 BRANDARIZ GARCIA, entre otros). Hubiera permitido, ademas, dar acogida a trabajos que
defienden postulados discrepantes, como contrapuntos a su visioén, que podrian resultar de
interés para el lector.

Una tultima advertencia sobre el contenido de la obra merece ser resaltada. Como consecuencia
del método expositivo y del estilo seguido, el libro que aqui se recensiona es mas que un relato:
es una unidad compuesta a su vez de muchos «microrrelatos» aparentemente desconectados,
pero que conforman una imagen global. Resultan especialmente interesantes varios de estos
microrrelatos. Lo es, por ejemplo, el del conflicto entre el cristianismo catélico y protestante a la
hora de concebir la pobreza y el modo de responder a ella. Mientras el primero se orientaba a la
«caridad», el segundo trataba de articular variados modelos de «encierro productivo» (pp. 56, 62,
66y ss., 73, 78 y 84). Apasionante resulta también la manera en que describe la incidencia del
desarrollo médico sobre la legislacién penal a través de su impacto sobre un primitivo «mercado
de trabajo» precapitalista. Asi, explica BONSIGNORE, diversas epidemias provocaban un descenso
en la mano de obra que generaba un desfase entre la demanda de trabajo y su oferta; desajuste
que encarecia el coste de la mano de obra, mejorando las condiciones laborales de los
trabajadores. La legislacién represiva frente a la «vagancia» (o similares) pretendia incrementar
la disponibilidad de trabajadores, abaratando los costes de produccién (pp. 53 y ss. y 86).
Igualmente, resulta valiosa su explicaciéon del modo en que la existencia de la prisién, que recogia
en su interior «datos brutos» listos para ser procesados, contribuyé a la aparicion de una
emergente criminologia (pp. 101y 123).

Con todo, la excelente valoracién que me merece la monografia no es dbice (como tampoco lo es
el alto grado de acuerdo con el autor en muchas de sus conclusiones) para que tenga con su
planteamiento algunos desacuerdos. No procede ahora adentrarse en todos, pero si dejar alguno
apuntado.

Uno de ellos parte de la seleccion de «peligrosidades» que el autor analiza (objecién que él mismo
anticipa, pp. 41 y 343). Si no tengo dudas de que el «malvado peligroso» y el «terrorista peligroso»
conectan directamente con el concepto de peligrosidad que actualmente manejamos, tengo
menos certidumbre con la primera de las dimensiones: la «pobreza peligrosa» (reincidente o no).
No creo que nadie hoy definiera al «carterista profesional» como un «delincuente peligroso».
Aunque este sector de la delincuencia reciba un tratamiento particularizado, no parece que esta
categoria amerite considerar a sus autores «peligrosos» y no, simplemente, «molestos». Me hago
cargo del papel central que desempena la «pobreza peligrosa» en la monografia, pues una de sus
tesis centrales es la de que la peligrosidad ha sido una «distraccién» para encubrir la «cuestion
social». Es en la pobreza donde la «cuestion social» se percibe con mayor nitidez. Sin embargo,
esa misma nitidez se echa en falta a la hora de trazar el vinculo con la idea hoy vigente de
peligrosidad (criminal).

A la inversa, no me arroja duda alguna que la segunda dimension («los peligrosos anormales»)
entronca rapido con la idea de peligrosidad criminal. Esta si es la primera respuesta que ofrecerd
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aquel a quien se interrogue por la definicién del peligroso: el psicopata, el desalmado, el
depredador, el monstruo. Siendo esto cierto, resulta mds discutible que aqui se emplee la
categoria de peligrosidad con un propdsito espurio en lo que a la «cuestion social» se refiere.
BONSIGNORE senala: «[1]a hegemonia del planteamiento patolégico, centrado en detectar, senalar
y clasificar a los “anormales”, aboca a un segundo plano la desigualdad econdémica. Es la
inadaptaciéon natural del anormal la que lo conduce irremisiblemente a una posicion marginal
[-..] v 1o empuja a entrar en conflicto con el orden normativo civilizado» (pp. 211y ss.). Participo
de los miedos a la patologizacion excesiva. Y entiendo, también, que la situacién descrita por el
autor pudo ser aplicable en otro contexto histérico. Simplificando: el pobre no roba pan por
disposiciéon patoldgica alguna, sino porque, como a todos, le gusta comer. Analizar
biolégicamente a quien roba pan solo conduce, como magistralmente explica BONSIGNORE, a
disfrazar de problema bioldgico lo que no es mas que un problema social. «Temo», no obstante,
que ese hilo entre patologizacién, delito y cuestion social se haya roto ya y que solo los dos
primeros conceptos sigan vinculados entre si. No se me ocurre cudles son los supuestos en que
hoy se encubra la cuestiéon social mediante la patologizacién (quizads porque sea un
encubrimiento particularmente habil o porque yo no sea demasiado perspicaz). Asi, la segunda
dimension de la peligrosidad seria 1til para ejemplificar el componente normativo del juicio de
peligrosidad, pero poco provechosa para interpretar hoy el concepto.

Tampoco comparto, aunque sea una cuestiéon menor, la interpretacién algo «deferente» que se
hace del terrorismo anarquista del siglo XIX y principios del XX. No me parece ni que el temor al
terrorismo anarquista fuera infundado (aunque se «aprovechara» para adoptar medidas
injustificables orientadas a otros inconfesables propdsitos), ni que la asociaciéon entre
anarquismo y violencia constituyera «una grosera exageracioén» (p. 260). Si partimos de que los
referentes tedricos que componen la «triada mainstream del anarquismo» fueron Proudhon,
Bakunin y Kropotkin y que del segundo senala el propio Profesor BONSIGNORE que «su posicion
con respecto a la violencia politica ha sido habitualmente mas compleja de desentrafar [que la
del “pacifista” Proudhon]» (p. 261) y del tercero, como también confiesa el propio autor, que su
posicion sobre la violencia «fue ambigua y fluctuante» (p. 264), parece que esta asociacion a nivel
tedrico resulta «poco grosera». En el plano practico es mas claro. Con independencia de los
multiples ejemplos de los que se sirve el autor (la «década de los regicidios», pp. 267 vy ss., o del
terrorismo anarquista en Rusia a finales del s. XIX, pp. 301 y ss.), el caso espanol resulta
ilustrativo, pues el terrorismo anarquista se cobr6 la vida de al menos tres Presidentes del
Gobierno: Canovas, Canalejas y Dato (BONSIGNORE cita inicamente, por el marco temporal al que
se cifie, al primero de ellos, pp. 277 y ss.). No resulta, tampoco en la practica, tan grosera la
vinculacién entre terrorismo y anarquismo.

En cualquier caso, el capitulo dedicado al «terrorista peligroso» presenta también un problema
ulterior del que el propio autor se hace cargo, y es que la tesis (cierta) de que la etiqueta
«terrorista» fue empleada con fines espurios para desplazar la «cuestién social» resulta
inadecuada para explicar el terrorismo de corte yihadista.

Finalmente, y aunque el mismo BONSIGNORE se ocupe de matizarlo (especialmente, p. 342), es
inevitable que la lectura del trabajo genere la impresioén de que el concepto «peligrosidad» es casi
exclusivamente «politico». Existen muy buenas razones para defender que dicho concepto tiene
un importante componente de esta naturaleza. Sin embargo, no parece que si alguien decide
acabar con la vida de determinadas personas sencillamente porque no les importan y las concibe
como obstaculos, la catalogaciéon de este sujeto como peligroso fuera bien definida como
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«politica» (en la medida en que dicha catalogacién existiria en nuestros modelos politicos mas
préoximos pasados y futuros; seria «politicamente ubicua»). Es loable y convincente el esfuerzo
de BONSIGNORE por senalar que la cuestion de la peligrosidad es también politica, pero debemos
cuidarnos (y el autor lo hace, pero podria no hacerlo el lector poco precavido) de pensar que es
solo politica.

Queden apuntadas las consideraciones anteriores como muestra del enorme interés de la obra y
del potentisimo estimulo que muchas de las ideas de dicho trabajo pueden suponer para una
discusion abierta. Por lo que a mi se refiere, es bastante el tiempo que (con mayor o menor
acierto) he dedicado al tema de investigacién de BONSIGNORE. Por eso me muestro especialmente
complacido de que la lectura de su trabajo me haya resultado tan fructifera y enriquecedora. He
aprendido (mucho) a lo largo de sus paginas. He reforzado varias de mis convicciones y puesto
en tela de juicio otras. Nada mas (y nada menos) debe exigirse a una obra cientifica. El trabajo de
Dyango BONSIGNORE FOUQUET cumple ampliamente esas exigencias por cuanto lo hace de una
manera excelente y supone un verdadero placer estético y una fuente de ensenanzas historicas.
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Este manual representa, por un lado, el compromiso, dominio y maestria del autor sobre el
Derecho penal econémico y, por otro, la dltima versién —por ahora— de un trabajo que publicé
por primera vez en el ya lejano 2003 y que ha seguido revisando y mejorando (en el 2006, 2014 y
2022 con la segunda, tercera y la vigente edicién respectivamente). En la actualidad, Percy Garcia
Cavero es profesor ordinario principal de Derecho penal en la Universidad de Piura (Pert) y
también abogado.

El autor afronta el estudio de la Parte General del Derecho penal econémico a través de cuatro
partes: fundamentos (caps. I, II y III), ley penal econémica (caps. IV, V y VI), teoria del delito
econémico (caps. VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIII y XIV) y consecuencias juridicas del delito
econdémico (caps. XV 'y XVI).

En la parte I, de fundamentos, dentro del capitulo I, el autor traza la evolucion histérica del
Derecho penal econémico en el sistema continental europeo y peruano. Asi también, aborda las
cuestiones relacionadas con la legitimidad de la legislacién penal econémica considerando tanto
las posiciones criticas (la del liberalismo racionalista y la escuela de Frankfurt) como a favor (el
sistema teleoldgico de Roxin, el sistema funcionalista de Jakobs y el normativismo de Frisch).
Este primer capitulo finaliza con la exposicién doctrinal del Derecho penal de dos velocidades
(pp. 89-91) y la toma de posicion al respecto (pp. 91-93). En el capitulo II se traza una precisiéon
terminolégica («Concepto de Derecho penal econémico»: pp. 97-102), la utilidad («La funcién
del Derecho penal econémico»: pp. 102-114) y delimitacién del Derecho penal econémico. En
este ultimo apartado se presentan tres puntos llamativos. Concretamente, el contenido de la
materia bajo estudio, las figuras de dudosa incorporacién y la relacién con el Derecho
administrativo sancionador. En el capitulo III dedica especial atencién a los principios penales
aplicables en el Derecho penal econdémico: de lesividad y exclusiva proteccién de bienes juridicos
(pp. 141-153, destacando, en mi opinién, dos temas: la lesividad de los delitos econémicos de
peligro abstracto y la delimitacién con las infracciones administrativas), ultima ratio (pp. 153-
155), legalidad (pp. 155-181), culpabilidad (donde analiza con detalle la cuestién relacionada con
la fundamentacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas; pp. 181-218),
proporcionalidad (pp. 218-229) y resocializacién (pp. 229-230).

En la parte II, de la ley penal econ6mica, se encuentran tres cuestiones que complementan el
desarrollo anterior referido a los fundamentos del Derecho penal econémico. Asi, se ocupa, en el
capitulo IV, de dar cuenta de los criterios de creacién de la ley penal, reflexionando sobre
aquellos que corresponden a la perspectiva constitucional (p. 244), politico-criminal (pp. 244-
246) y juridico-penal (pp. 246-248). También en esta parte de la obra, en el capitulo V, el autor
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examina, en lo pertinente —un desarrollo mucho mas extenso y completo puede encontrarse en
su manual Derecho penal. Parte General, 3.2 ed., Lima, 2019, pp. 247 y ss.—, la aplicacion de la ley
penal econémica en el tiempo, materia en la que destaca la exigencia de la continuidad del
injusto en caso de conflicto de leyes penales, los grupos de casos para determinar si existe o no
continuidad (pp. 255-260) y las reflexiones sobre la determinacién de la ley penal més favorable
(pp. 260-261). En segundo lugar, analiza los aspectos relacionados con la ley penal en el espacio
(pp. 271-287) y la aplicacidn personal de la ley penal econémica (pp. 287-288). En el capitulo VI,
se presentan los lineamientos sobre la interpretacion de la ley penal econémica y se da cuenta
de dos perspectivas de analisis: la factica o econémica (pp. 292-300) y la accesoria (pp. 300-307).
Por tltimo, también se encarga de los limites en la interpretacién (conforme a la Constitucion,
prohibiendo la analogia in malam parten, y realizando un enfoque restrictivo).

En la parte III, referida a la teoria del delito econémico, el autor comienza, en el capitulo VII, con
una presentacion de distintas perspectivas: criminoldgica (pp. 318-332), politico-criminal (pp.
332-337) y juridico-penal (pp. 337-356). A continuacién, presenta directamente —a diferencia de
lo que hace en Derecho penal. Parte General, 2019, pp. 351-385- el andlisis, en el cap. VIII, de la
imputacion objetiva (pp. 359-428); en el capitulo IX, de la imputacién subjetiva (pp. 431-482);
en el capitulo X, de las causas de justificacibn o —como las denomina— de descargo de la
imputacion (pp. 485-519) concentrandose especialmente en aquellas que pueden resultar
relevantes para este contexto y ademas problematicas en cuanto a su configuracién y
entendimiento («Las situaciones de necesidad econdémica: El peligro sobre intereses
patrimoniales econémicamente valuables»: pp. 488-491; «El descargo de la imputaciéon por
medio de autorizaciones administrativas»: pp. 491-494; «La tolerancia de la administracién»; pp.
494-497; y «Los actos permitidos por el ordenamiento juridico»: pp. 497-501). Por ultimo, en el
capitulo XI, examina también la culpabilidad (pp. 505-519). En el cap. XII el autor «ajusta» los
criterios generales de imputacién previamente abordados a las particularidades propias de la
organizacion empresarial. Es a partir de aqui —si cabe ain mdas— donde puede percibirse la
maestria de GARcia CAVERO para exponer con claridad los temas referidos a la criminalidad
cometida desde la empresa (Unternehmenskriminalitdit: pp. 524-668) y la criminalidad cometida
dentro de la empresa (Betriebskriminalitit: pp. 668-673). Se puede comprobar el trabajo de
adaptar la teoria del delito en ambas clasificaciones, y eso le permite desarrollar, al mismo
tiempo, un andalisis —destaco aqui, por falta de espacio, sélo la realizada— dentro de la
criminalidad cometida desde la empresa, sobre la responsabilidad penal de los miembros
individuales, tales como propietarios, directivos de la empresa, miembros de los érganos de
control interno de la empresa, mandos medios, trabajadores, asesores de la empresa (distingue,
en funcién de la competencia infringida, entre delitos de dominio y de infraccién de un deber).
En este bloque sobre la criminalidad cometida desde la empresa, también aborda la
responsabilidad penal de la empresa misma, destacando en este contexto el desarrollo sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas (seglin el sistema penal vigente en Pert) y
brindando una alternativa de solucion para decidir cuando se les aplicarian las consecuencias
accesorias o las penas. Su propuesta no pasa por reproducir lo que se ha realizado, por ejemplo,
en Espafa, sino que mas bien reconoce que, debido a la singularidad que ha producido la
existencia de la Ley nim. 30424, otro debe ser el camino («A mi entender, la Ginica forma de
conseguir una aplicacion coherente de las sanciones y las consecuencias accesorias aplicables a
personas juridicas seria encontrando el criterio de distincién en la diferente naturaleza juridica
que tienen»: p. 625). Desarrolla, adicionalmente, la fundamentacién de la responsabilidad de la
persona juridica rechazando un componente de heterorresponsabilidad («La responsabilidad
penal de la persona juridica debe ser siempre propia y, por lo tanto, sustentarse en un
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fundamento auténomo de lo que permite la imputacién penal a las personas naturales»: p. 628).
En el capitulo XIII se estudian las fases de realizacion del delito econémico, donde destaco la
presentacion que realiza sobre la tentativa (pp. 694-700). Concluye esta parte III, en el cap. XIV,
con el concurso (de leyes o de delitos) en los delitos econémicos.

En la parte IV, de las consecuencias juridicas, se encarga, en el capitulo XV, de la pena, donde
resalta su estudio sobre la punibilidad (pp. 746-756) y las penas a la persona juridica segtn la Ley
num. 30424 (pp. 768-773). Finalmente, en el capitulo XVI, se ocupa de las consecuencias
accesorias (el decomiso y las propias aplicables a las personas juridicas: pp. 778-828) y de la
reparacion civil (pp. 829-841).

En general, en la revision de esta obra aparecen algunos elementos que, siendo razonables en
obras de tal magnitud, pienso que deben destacarse en una recension. En primer lugar, que los
resultados aqui recogidos son el fruto de largos anos de estudio y estancias de investigacion
—gracias a la Fundacién Alexander von Humboldt— que el autor ha podido desarrollar junto a
grandes maestros y referentes del Derecho penal actual, como lo son los profesores SILVA
SANCHEZ, KINDHAUSER, JAKOBS Y KUBICIEL. En segundo lugar, que el dominio sobre los idiomas
(inglés y aleman) le permite enriquecer el trabajo y ofrecerle asi al lector perspectivas
pertenecientes a tradiciones juridicas distintas y dar cuenta de diversos argumentos —jno solo
desde el sistema penal peruano!- y propuestas de solucién (dogmaticas, legislativas o de
interpretacion por parte de los tribunales) a las cuestiones planteadas. Y, en tercer lugar, la
impecable redaccion y presentacion tan «natural» de cada uno de los temas consigue que la
lectura sea muy comoda y facil de seguir (pese a la complejidad de la materia) gracias a los
distintos ejemplos y aclaraciones que realiza tanto en el texto principal como en las notas al pie
(en las que, dicho sea también, presenta una gran cantidad de citas de autores alemanes,
espanoles, peruanos, chilenos, argentinos). Cabe agregar que —quien esté familiarizado con los
trabajos y estilo de GArcia CAVERO lo notara en seguida— las soluciones y su toma de postura
siempre van un paso mas alla, presentan muchas novedades (en este sentido, por ejemplo, ya el
prélogo es un claro ejemplo de lo que representa esta 4.2 edicién) y dan lugar a mayores
reflexiones ttiles no solo a los académicos, sino también a los abogados en ejercicio.

El manual en su tltima edicién gana mucho en claridad y en la exposicion frente a lo que el autor
presento en la 3.2 ed. Asi, por ejemplo, da cuenta de esto la reorganizacién que ha realizado, en
la parte I, integrando y reubicando apartados para formar los actuales capitulos I y II. También
actualiza, y mejora —si cabe- la redaccién e incorpora nuevas materias (por ejemplo, «Medidas
para-penales»: p. 194; «El estado de necesidad preventivo»: p. 195; «La responsabilidad
estructural o prevencién reactiva»: p. 197; «La responsabilidad subsidiaria»: p. 198; «<Un Derecho
penal propio para las personas juridica»: p. 198) y otro principio (el de resocializacién: pp. 229-
230) en el capitulo III. En la parte II, el capitulo IV se refuerza con la incorporacién y ampliacion
de los apartados correspondientes a la adecuacién constitucional, politico-criminal y juridico-
penal para la creacién de la ley penal (pp. 243-248). Las variaciones y mejoras que presenta el
autor en la exposicion de los capitulos V y VI son sutiles, aunque contribuyen a esa depuracion
que esta buscando al concentrar toda la atencién en lo directamente relacionado con el Derecho
penal econdmico. En la parte III es un cambio notorio —como ya habia mencionado- la
eliminacidn del capitulo VIII ( «La accidn»), aunque incorpora algunas de estas ideas en el actual
capitulo VII («La perspectiva de analisis del delito econémico»). Mas adelante, modifica la
ubicacién del «derecho de no declarar contra uno mismo», que pasa del capitulo XI («Las
estructuras de descargo de la imputacién») en la edicién anterior al actual capitulo XI («La
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culpabilidad»). En la parte IV destaca frente a lo desarrollado en la ediciéon anterior, la
incorporacién de un apartado relacionado con las penas de las personas juridicas a la luz de la
Ley num. 30424, un espacio ideal para que el autor exponga su posicién respecto a la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Hasta aqui pienso que he dado cuenta de los suficientes elementos para afirmar que el manual
del profesor GARCiaA CAVERO genera muchos temas de interés y abre las puertas para plantear
distintos puntos de encuentro o de discusién. Aqui, sin perjuicio de las mayores precisiones que
se pueden generar, me gustaria presentar dos reflexiones generales: La primera, sobre el juego
que presenta el Derecho penal con la anticipacion de su intervencién. Y esto debido a que el autor
menciona en repetidas ocasiones (y lo mismo hace en el momento de revisar los delitos en otros
trabajos) que existe una especial predominancia de los delitos de peligro abstracto en el Derecho
penal econémico —como también advierte KUBICIEL- por eso, se ve en la necesidad de desarrollar
la legitimidad, subclasificaciones (siguiendo la propuesta, entre otros, de WOHLERS de delitos
preparatorios, acumulativos, de peligrosidad concreta) uso, ventajas e incluso nuevas variables
(por ejemplo, los Verhaltensdelikte) de esta clasificacion. Lo interesante aqui es que Garcia Cavero
senala —en mi opinién, de modo acertado— que el castigo del peligro abstracto no se hace sobre
la base de una simple presuncién legal ni por un estado subjetivo creado en la ciudadania, sino
mas bien —asumiendo la posicién de KINDHAUSER— por perturbar las condiciones para disponer
despreocupadamente del bien objeto de proteccion. Sobre el punto lo que podria afirmar es que
esta postura tiene la ventaja de superar aquellos intentos por refundar el concepto de peligro y
anclarlo sobre la base de un porcentaje o una presuncién. No obstante, pienso que esa postura
impide reconocer los matices de las subclasificaciones que el propio GARCiA CAVERO reconoce
previamente. La revisién y eventual reconfiguraciéon del concepto de peligro —-mas atn en el
contexto de los delitos del Derecho penal econémico- se hace pues necesaria.

La segunda reflexién se presenta al desarrollar el distanciamiento que existe entre el Derecho
penal (econémico) y el Derecho administrativo sancionador, y que se deriva directamente de lo
expuesto en el parrafo anterior. Nuevamente, el autor parte de una afirmaciéon que aqui se
comparte: la diferencia entre ambas ramas del Derecho publico no puede fundamentarse, o no
exclusivamente, en una diferencia cuantitativa. Pienso que, si bien puede coincidir la protecciéon
sobre el mismo bien juridico protegido, lo que hay que tener en cuenta es la clase de conducta
que se intenta reprimir y el contexto. No seria de recibo, por ejemplo, que bajo la configuracion
del Derecho administrativo sancionador descanse la imputaciéon y la sancién de los delitos
tributarios, de seguridad e higiene de los trabajadores o del fraude en la administracion de
persona juridica. Incluso cuando no se esté frente a la produccién de un resultado lesivo, y si ante
la configuracién de un delito de peligro abstracto, es posible partir de una distincién de caracter
esencial. Ahora bien, reconoce el autor que el problema de la delimitacién puede darse frente a
delitos formales o de mera desobediencia en tanto ya no hay una conducta «normativamente
peligrosa», sino actos de desobediencia a la Administracién. En mi opinion, ese justamente es el
escenario adecuado para dar cuenta de una figura como la desvinculacién —me he referido a esta
en otro lugar: Aproximacion a la intervencion penal anticipada, Lima, 2018— en la que el centro ya
no es el peligro, sino mas bien el rompimiento con aquellas instituciones o relaciones
institucionalizadas propensas a ser cuestionadas.

Con todo, se trata de un trabajo que, junto con su Parte Especial (22 ed. completamente
actualizada y aumentada, vol. 1, 2015; vol. 2, 2015; vol. 3, 2016), constituye una potente obra de
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lectura necesaria, pues supone una magnifica forma de acercarse y entender el funcionamiento,
las peculiaridades y los retos del Derecho penal econémico.
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Si hace ya una veintena de afnos, en otra recensién a una obra del profesor Silva, entendiamos
«innecesario recordar» su «<impecable trayectoria cientifica» (Revista de Derecho Penal, (2), enero
2001, pp. 293-297, 294; después, en La expansion del Derecho penal, 32 ed., 2011, pp. 225-231,
227), qué decir ahora, cuando el nimero de sus aportaciones se ha incrementado desde entonces
muy notoriamente, sin ceder un apice, mas bien al contrario, en calidad. Buena muestra de ello
es esta dltima (hasta la fecha) monografia, que, pese a no ser demasiado extensa, constituye un
completo repaso de los problemas nucleares de una categoria tan poco precisa como la del «riesgo
permitido», andlisis que, pese a lo que reza el titulo de la obra, no se limita al &mbito del Derecho
penal econdmico, sino que adquiere alcance general.

Veamos cudl es el curso de la argumentacién de SiLva SANCHEZ. El primero de los nueve capitulos
en los que se divide la obra (pp. 15-43) se centra en la «delimitaciéon del concepto de riesgo
permitido», depurandolo «de las adherencias recibidas a lo largo de mas de cien anos» y
«devolviéndolo a su origen histérico» (p. 17). Descarta, por «inmanejable», la comprension
amplia de aquél, que comprenderia «la practica totalidad de los riesgos penalmente atipicos, es
decir, aquellas conductas que son peligrosas para un bien juridico, pero no penalmente
relevantes» (p. 18). Y, aunque «apunta en una direccién razonable», tampoco entiende SILVA
correcta la limitacion del concepto que nos ocupa «a una clase de conductas penalmente
atipicas»; en concreto, «a aquellas en las que el argumento para la atipicidad es el criterio del
interés social preponderante» (p. 20). Frente a ello, lo propio de la expresién «riesgo permitido»
es «que sOlo puede alcanzar a aquellas conductas peligrosas que son penalmente atipicas en
virtud de ser juridicamente permitidas. Mas en concreto: formalmente permitidas por el
ordenamiento juridico extrapenal». Asi pues, mientras que la tipicidad «es una categoria
teleoldgica —especificamente penal- del sistema del delito», el riesgo permitido «viene integrado
ya en la teoria general del ilicito» (p. 21). Particular interés tiene el estudio, emprendido a
continuacion (pp. 22 ss.), de la separacién entre «adecuacién social», concepto que «refleja la
apertura del subsistema del Derecho penal al sistema de las normas sociales» (constituiria, por
ende, «una manifestacion de la costumbre como fuente del Derecho») y «riesgo permitido», que
«expresa la apertura del subsistema del Derecho penal al subsistema formal de Derecho —publico
y privado- en el que aquél se integra». De ahi que cuando se trata de fundamentar la atipicidad
penal de aquellos riesgos permitidos por el Derecho publico o privado, se apela a los principios
de unidad del orden juridico y subsidiariedad del Derecho penal (p. 25). Se sirve SILvA, a
continuacion, de algunos ejemplos (pp. 27 ss.), que ilustran las peculiares relaciones existentes
entre adecuacioén social y riesgo permitido. Y cierra nuestro autor este primer capitulo con una
serie de epigrafes (pp. 32 ss.) destinados a avanzar en una idea central en la que se insistira a lo
largo de la obra: la importancia central que, tanto para la libertad como para la seguridad juridica
cobra la institucionalizacion del riesgo permitido mediante un sistema administrativo
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regulatorio que ha tenido como efecto «desplazar la solucion de los conflictos entre libertad de
acciéon y seguridad de los bienes a un momento general ex ante»; lo que, a su vez, implica, en
«términos sistematicos juridico-penales», el «traslado de problemas del ambito de la justificacion
(es decir, del examen de cada conducta concreta) al &mbito de la tipicidad (de la clase genérica
de conductas)» (p. 39). De este modo, «el marco de permisién de riesgos ya no viene dado por una
ponderacion de intereses en términos econdmicos-utilitaristas, sino por un analisis
consecuencialista que tiene un horizonte mas amplio, asi como algunos limites deontolégicos
claros» (p. 41).

En el capitulo segundo se aborda el problema de la ubicacién del riesgo permitido en el sistema
de la teoria del delito (pp. 45-65), resumiendo, en una apretadisima —y muy clara— sintesis la
«inestabilidad sistematica» (pp. 47 ss.) que aqueja a esta figura; se plantea incluso «si el riesgo
permitido es una categoria dogmatica o, sencillamente, constituye un criterio interpretativo que
maneja el juez» (p. 47, y alli la nota 68). Como atinadamente advierte SILVA SANCHEZ, tal
inestabilidad sistemadtica «no es un problema del riesgo permitido en si, sino de la pretensién de
los diversos modelos de teoria del delito de someterlo, mas o menos forzadamente, a los corsés
de sus respectivos sistemas» (p. 53). Concluye nuestro autor ubicando al riesgo permitido en la
«doctrina del comportamiento desaprobado», de modo que, en algunos casos, la conducta «ni
siquiera alcanza a ser tipica» y, en otros, habrd que examinar el caso «a la luz de la doctrina de
las causas de justificacién», dependiendo «del distinto grado de concrecién o especificaciéon en
la conducta» (p. 53). Tras ejemplificar con el Reglamento UE 1099/2009, de 24 de septiembre (pp.
53 ss.) y recapitular, de manera muy clara, lo hasta entonces expuesto (pp. 55-56), cierran el
capitulo un breve excurso sobre el riesgo permitido y la teoria de las normas (pp. 56-58) y un
epigrafe (de singular importancia en el contexto de la investigacion) destinado al problema de la
accesoriedad administrativa o civil, distinguiendo entre accesoriedad «negativa» y «positiva» (p.
58); lo ejemplifica con el problema del fraude de ley tributario (pp. 61 ss.) y cierra con un excurso
referido a las denominadas «conductas neutras de intervencién», aclarando cémo éstas «no
coinciden exactamente con las socialmente adecuadas ni con los riesgos permitidos» (p. 64).

El tercer capitulo (pp. 67-85) aborda el problema del fundamento del riesgo permitido. Comienza
aclarando (pp. 67 ss.) el sentido de la distinciéon entre «fuentes» del riesgo permitido, su
«fundamento» (situado provisionalmente -y con matices— en el principio de interés
preponderante) y «técnicas de apertura» del Derecho penal a las fuentes de permision del riesgo.
Aborda SILvA, a continuacidn, el problema del fundamento extrapenal del riesgo permitido, en
cuanto «institucién juridico-dogmatica clave de la “sociedad del riesgo”, es decir, del modelo
social que identifica al mundo occidental de los Giltimos cincuenta afios» (pp. 69-70), centrandose
en el problema de la politica de las decisiones de permision de riesgos (pp. 72 ss.) y, en particular,
en el contraste entre un modelo utilitarista del interés preponderante (segtn el cual, «un riesgo
es razonable, y por tanto puede ser permitido, cuando los costes esperados de su permision son
inferiores a los beneficios que reporta tal permisién», p. 74) y las multiples dificultades a que
tiene que enfrentarse. Asimismo, se afronta la alternativa al modelo utilitarista que propone la
aproximacién contractualista (de acuerdo con la cual, «el criterio para decidir sobre la permision
de riesgos es un consenso social adoptado tras el velo de la ignorancia, de modo que se garantice
la imparcialidad de todos los intervinientes», p. 79). Cierra el capitulo un esclarecedor estudio de
los canales formales de legitimacién de riesgos abstractos (pp. 81 ss.). Recuerda SILVA que «las
regulaciones basicas sobre riesgos tienen que adoptarse de entrada mediante una ley formal,
aunque es obvio que la dinamicidad de las decisiones requiere que la ley remita con cierta
amplitud a las instancias inferiores». Pues bien, en esta tesitura, y tras mostrar las ventajas e
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inconvenientes de uno u otro modelo, concluye que «el procedimiento administrativo de
elaboracién de normas resulta mas adecuado que el proceso judicial penal de toma de
decisiones», pues «aquél puede atender mejor a las alegaciones de los expertos y de los afectados,
de modo que cuenta con mas informacién». Aunque matizando, a continuacién, que «en relaciéon
con los procedimientos de dictado de los actos administrativos quizd no se pueda decir
exactamente lo mismo» (p. 84).

El capitulo cuarto (pp. 87-111) se refiere al papel central que cobra, en el contexto que nos ocupa,
la técnica juridico-administrativa de la regulacién sectorial, 1a cual supone «adoptar una posicion
intermedia entre la libre permisién y la prohibicién absoluta ex ante de una clase de riesgo» (p.
87). Tras exponer lo caracteristico de esta técnica, concluye SILVA que «la integracién del riesgo
permitido es relativamente sencilla en aquellos dmbitos del Derecho penal en los que se ha ido
introduciendo una cierta légica regulatoria —esto es, un criterio distributivo—. En cambio, resulta
casi imposible en los que mantienen con mayor pureza la légica retributiva-represiva
conmutativa» (p. 91). A continuacion (pp. 92 ss.), estudia el catedratico de la Universidad Pompeu
Fabra la forma diversa en que opera la permision juridica —extrapenal- de riesgos segun el tipo
de delito de que se trate, analizando separadamente los delitos contra bienes juridicos
supraindividuales, contra bienes juridicos patrimoniales y contra bienes personales intrinsecos.
Y, en relacion con estos ultimos, insiste en «la necesidad imperiosa de distinguir entre las
actividades abstractamente peligrosas para bienes personales y las conductas de puesta en
peligro concreto de estos» (p. 100), concluyendo que «cuando en el marco de un riesgo permitido
en abstracto, se suscita una situacion de peligro concreto, grave e inminente para bienes
personales, existe el deber de impedir que esta se traduzca en lesién» (p. 102). Cierran el capitulo
un breve epigrafe relativo a la relacién entre riesgo permitido y causas de justificacion
(insistiendo en que uno y otras «son expresiones de la misma nocién -la permisién general de la
conducta- en niveles sucesivos de especificacion de la licitud de esta», p. 108) y otro en el que se
ocupa con la relacién entre riesgo permitido y creciente procedimentalizacion y automatizacion
del Derecho (pp. 109-111).

El quinto de los capitulos en los que se divide la obra que nos ocupa estudia (pp. 113-131) las
condiciones de permisién de un riesgo, de acuerdo con la siguiente estructura: 1) otorgamiento
de una licencia o permiso; 2) posterior seguimiento de un sistema de reglas, orientadas a la
minimizacién del riesgo; 3) en caso de advenimiento de un riesgo concreto para un bien juridico
intrinseco, cumplimiento de deberes de evitacién de resultados sobrevenidos; 4) en este mismo
supuesto de riesgos concretos, imposicion de deberes o derechos de intervencién protectora; y
5) en caso de produccion de un dano, el pago de una indemnizaciéon en concepto de
responsabilidad civil. Se van analizando estos distintos pasos introduciendo ejemplos
esclarecedores del hilo argumentativo, alguno tan clasico como el «caso de los pelos de cabra».
Y cierra el capitulo una reflexion (pp. 125 ss.) sobre la posicion juridica del sujeto amparado por
un riesgo permitido; en particular, el modo en que «el advenimiento de un riesgo concreto,
inminente y grave modifica en general la condicién permitida del riesgo abstracto» (p. 125), con
un breve excurso relativo a lo que sucede en el caso de la denominada responsabilidad por los
productos (pp. 128 ss.).

El capitulo sexto, bajo el titulo «Un modelo de actuacion para 6rganos judiciales» (pp. 133-151),
aborda fundamentalmente cuestiones de técnica legislativa, analizando por separado las dos
opciones a que recurre con mayor frecuencia el legislador penal en el contexto que nos ocupa: o
bien refiriéndose al riesgo permitido «mediante clausulas generales y que sea el juez penal el que
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proceda a su concrecion», opcién que se manifiesta «en los tipos de delitos imprudentes, asi como
en aquellos tipos dolosos que incorporan elementos tipicos de antinormatividad administrativa
o civil»; o bien «mediante una remision expresa —accesoriedad explicita— de modo que su
concrecion tenga lugar esencialmente en virtud del sistema de jerarquia de normas y actos
administrativos», opcion «propia de las leyes penales en blanco» (pp. 133-134). Obviamente, la
primera de las técnicas es mas flexible que la segunda. Estudia con detenimiento la labor que
compete al juez en cada una de estas opciones «significativamente distintas, dado el diverso
alcance del principio de legalidad en cada una de ellas» (p. 134). Resulta singularmente sugerente
el estudio que dedica nuestro autor al denominado «efecto de bloqueo», en sus dos variantes,
prohibitivo y permisivo, a que da lugar la técnica de la ley penal en blanco (pp. 144 ss.).

Los tres ultimos capitulos del trabajo, de dimensién mas reducida, se ocupan de diversas
cuestiones complementarias. Asi, el nimero siete, se ocupa (pp. 153-159) de los «riesgos ya no
permisibles», es decir, aquellos supuestos en los que existe un auténtico «derecho de los
ciudadanos a ser protegidos mediante el Derecho penal», de modo que deba hablarse de
«vulneracion de la prohibicion de infraproteccién», en caso de que aquel derecho «no se vea
satisfecho o no lo sea de modo suficiente» (p. 154). El problema se dara alli donde se recurre «a
la técnica legislativa de la ley penal en blanco en combinacién con el peligro concreto para bienes
intrinsecos de las personas» (p. 157).

El capitulo octavo, se centra en los problemas particulares que suscita la remisién a disposiciones
no estatales (pp. 161-168), centrandose en dos problemas: el de la distincién entre quaestio facti
y quaestio iuris, alli donde se nos encontramos una remisién «a disposiciones administrativas
sectoriales de contenido “técnico” vy, todavia mas, las remisiones de esta Gltimas a las reglas
técnicas» (pp. 164-165); y el relativo al «riesgo permitido condicionado en la actividad
empresarial general» (pp. 165 ss.), donde el espacio del riesgo permitido empresarial, definido
en el Codigo Penal (como sucede en el caso espanol: articulos 31 bis y ss.), o en la correspondiente
ley especial, «puede ser luego integrado» de una de estas dos maneras: «mediante un reglamento
—esto es, una disposicién administrativa—», o bien mediante «disposiciones de origen privado».
Pero con ello se vuelve a producir lo que ya antes ha subrayado SILVA: «en términos procesales,
antes o después el cumplimiento normativo acaba siendo, paradéjicamente, una quaestio facti'y
no una quaestio iuris» (pp. 167-168).

Y cierra este estudio un breve, pero sugerente, capitulo (el noveno), donde se aborda «el
problema procesal de las cuestiones prejudiciales y sus consecuencias materiales» (pp. 169-174),
centrandose en la oscilante jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la relaciéon entre los
articulos 4 LECrim. y 10.1 LOPJ, que conduce a que la jurisdiccién penal proceda tratando las
disposiciones administrativas de complemento como si estuviéramos ante una cuestion de hecho
(p. 172); proceder que parece ratificar la «poco clara» posicién del Tribunal Constitucional a este
respecto (pp. 173-174).

Apenas es necesario insistir en las cualidades académicas del Profesor SiLvA, que brillan de nuevo
en la obra que nos ocupa. Como indicaba anteriormente, no estamos sélo ante una
caracterizacién del papel que juega el «riesgo permitido» en el ambito del Derecho penal
econémico, como parece desprenderse del titulo, sino ante una investigacion de alcance mas
general sobre la reiterada categoria, con una clara sistematizacion de los aspectos dignos de
consideracién y una aportacion bibliografica muy completa, donde s6lo echo en falta la muy
reciente monografia —posiblemente no pudo por ello ser tomada en consideracién- de la
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profesora Pantaleén Diaz (Delito y responsabilidad civil extracontractual. Una dogmadtica
comparada, 2022) sobre la relacién entre los modelos de imputacion de responsabilidad civil y
penal, donde encontramos también sugerentes reflexiones sobre el riesgo permitido (Delito y
responsabilidad civil, pp. 160 ss.) y, mas alla de ello, sobre el sentido de la relacién entre tipo y
justificacion (ibidem, pp. 211 ss.).

Entiendo especialmente atinado, en la monografia de SiLvA, el que relativice, de entrada, el
problema de la ubicacion sistematica del riesgo permitido —mads alla de la constataciéon de su
fluida operatividad bien en sede de atipicidad, bien de justificacién—, pues ello le permite
centrarse en otros aspectos controvertidos —y menos estudiados— de esta categoria juridica. No
obstante, echo en falta una consideracién mas detenida de la relacién entre riesgo permitido y
teoria de la imputacién objetiva, maxime teniendo en cuenta que, pese a las distintas variantes
que ofrece esta tiltima construccién dogmatica, suele ser frecuente caracterizarla como exigencia
de que —mas alla de la conexién causal entre accién y resultado- «la accién haya creado un
peligro, juridicamente desaprobado, que se ha realizado en el resultado tipico» (asi, por ejemplo,
ToRIO LOPEZ, «Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacién objetiva», ADPCP, 1986, pp. 33-
48, 33, cursiva anadida); o, de acuerdo con la definicién recogida en el influyente Tratado de
Roxin, «un resultado causado por el agente sélo se puede imputar al tipo objetivo si la conducta
del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y este
peligro también se ha realizado en el resultado concreto» (1997, § 11, nm. 38; trad. Luz6n/Diaz/de
Vicente; cursiva anadida).

Si se adentra SILVA, por el contrario, y de manera muy sugerente, en el complejo problema —
también en la esfera procesal- de la imbricacion de las prohibiciones juridico-penales en el
conjunto del ordenamiento juridico, que es abordado aqui desde muy diversas perspectivas.
Predomina, eso si, una caracterizaciéon preferentemente descriptiva, sin insistir tanto, por el
contrario, en las implicaciones politico-criminales. Asi, por ejemplo, si bien aborda la distinta
incidencia que cobran, desde la perspectiva de la seguridad juridica, los modelos de relacién del
tipo penal con la regulacion extrapenal, sorprende que apenas se reflexione criticamente sobre
lo que ello pueda comportar desde la éptica del proceso de «administrativizacién» del Derecho
penal, cuestion que aparece como objeto central de su critica en otras contribuciones de
referencia relativas a la expansién en general del derecho penal (La expansién del Derecho penal,
2011, pp. 131 ss.), o al modo especifico en que se esta incorporando a los derechos nacionales el
denominado «Derecho penal europeo» (véase, por ejemplo, «Los principios inspiradores de las
propuestas de un Derecho penal europeo. Una aproximacion critica», Revista Penal, (13), [enero
2004], pp. 138-150, 144, donde critica el surgimiento de una suerte de «Derecho penal de
autoproteccion administrativa», cursiva original).

Con todo, cabria oponer que la obra aqui resenada trata de mostrar lo que sucede, sin entrar a
fondo en la discusion de si ello es 1o mas adecuado o no desde la perspectiva de lo que deba ser
un Derecho penal «correcto», categoria, por lo demds, de muy dificil precisién. Esta parece ser la
intencién altima de la obra: presentar los diferentes problemas implicados y no tanto tratar de
darles una solucion definitiva. Y de ahi también que en relaciéon a alguna de las multiples
cuestiones planteadas nos gustaria encontrar una exposicion mas pormenorizada; por ejemplo,
en lo relativo al problema central de como -y con qué exigencias concretas— una permision
general del riesgo en el ambito extrapenal puede, sin embargo, transformarse en deber de
evitacion del dano en casos de peligro concreto para bienes personales, maxime si, como
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acabamos de sugerir, situamos la idea del riesgo permitido en el contexto de la imputacién
objetiva de un resultado a la accién que genera el peligro ulteriormente concretado en aquél.

Sucede aqui que al lector —al menos ese es mi caso— este magnifico trabajo le sabe a poco y tras

leerlo casi de un tirén querria seguir disfrutando de la diafana y precisa argumentacién de Jesus
Silva.
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Esta réplica debe iniciar de manera irremediable con un profundo agradecimiento a Nicolas
Eduardo AYESTARAN. Y esto no solo por haber dedicado su tiempo a la lectura de mi libro, sino
también por destinar su esfuerzo y creatividad a la elaboracién de una recensién en la que no
solo sintetiza de manera acertada las ideas principales aparecidas en ese libro, sino que también
formula algunas oportunas e interesantes observaciones a su contenido.

Parecen ser dos las observaciones que, en su recension, AYESTARAN hace sobre el planteamiento
desarrollado en el libro. Primero, cuestiona la forma de comprension de la norma que se sigue en
la investigacién: un mandato o prohibicién que impone un deber a un destinatario idéneo en el
caso concreto o en una especifica situaciéon. Acompanada de argumentos adicionales que en el
libro pueden encontrarse, se propone en él la idea de que la norma no solo es fuente de deberes
(norma como directiva de conducta), sino también de derechos (norma como expectativa de
conducta). Pues bien, AYESTARAN estima «problematica» la idea de que de la norma emanen
expectativas de conducta si es que al mismo tiempo se considera, como se hace en el libro, que
la norma no es una de caracter «abstracto-general».

Al respecto, del contenido del libro se desprende una comprension de la «<expectativa normativa»
como un derecho a esperar de otro un determinado hecho, y no como una pauta («norma» como
una regularidad social o como «metafora expresiva» del mantenimiento del sistema, en palabras
de SILVA SANCHEZ), propia del planteamiento del llamado «funcionalismo radical». Por ello,
cuando AYESTARAN indica en su recension que «para la existencia de una expectativa, es necesario
partir de la base que las personas se comportaran de acuerdo al rol que desarrollan», parece estar
pensando desde una perspectiva funcionalista de base jakobsiana, la que, pese a su valioso
contenido, decididamente no se sigue en el libro.

En el libro adverti expresamente que el planteamiento en virtud del cual la expectativa que
genera una norma no puede ser comprendida como un eufemismo de la tradicional y ain
dominante opinién consistente en que la norma es «abstracto-general» o, dicho de otra manera,
que «se dirige a todos». Si la norma impone un deber en una situacién concreta, es en esta en la
que se producen efectos hacia todos los que se encuentran dentro de los contornos de esa
situacion. Y esto es asi pues, a mi modo de ver, a la dimension prescriptiva del Derecho penal le
deberian interesar solo aquellos escenarios concretos en los que precisamente sus normas
despliegan sus efectos directivos. Para utilizar un ejemplo ofrecido por KINDHAUSER: a nadie se le
ocurriria decir que quien se encuentra sentado en un sofd leyendo el peridédico esta
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«absteniéndose de matar», es decir, actuando conforme a la prohibicién del homicidio. Es cierto
que una expectativa puede ser vista desde una perspectiva general, pero eso aiin no dice nada
sobre la expectativa que genuinamente le ha de interesar al Derecho penal: la que se refiere al
caso concreto. Por eso, que haya ciertas expectativas generales de conducta no quiere decir
necesariamente que haya una norma que permanentemente esté obligando a actuar de esa
manera. Esto ya habia sido manifestado por Armin Kaufmann mediante su célebre distincién
entre norma y deber.

Por tanto, si se considera «util» que una norma impida que una persona «se inmiscuya en una
esfera de organizacidn ajena», tal utilidad solo seria de relevancia para el Derecho penal en un
caso concreto. Cuando AYESTARAN, en su recension, indica que las normas «establecen pautas
para regir la agencia», teniendo por tanto aquellas una vocacién de «generalidad», creo que
pierde de vista el hecho de que no necesariamente una pretendida generalizacion de los efectos
de una norma equivale directamente a la generalizacién de los sujetos que deben seguirla.
Precisamente, que una norma puede ser tal no por la generalidad de sus destinatarios sino por la
generalidad de sus efectos (es decir, porque puede obligar a cualquiera que, cumpliendo ciertas
condiciones personales, se encuentre en una situacién concreta) queda claro, por ejemplo, en el
planteamiento de FREUND, quien propone denominar al deber individual (o, como también le
llama, a la «xnorma concretada») sin mas como «norma.

El planteamiento en virtud del cual rigen normas en abstracto se explica por un argumento
consecuencialista: si el Derecho penal tiene un fin preventivo (proteccién de bienes juridicos),
entonces sus normas han de ser lo mas «amplias» posible, pues asi, por razones de conveniencia
o necesidad, se garantiza la proteccién de bienes juridicos mas alla de la discusion referida al
destinatario de la norma (esto es, si este pudo o no motivarse por ella). Este argumento, que va
asociado frecuentemente con la idea de que una norma, para ser tal, ha de ir necesariamente
acompanada de la correspondiente conminacién penal (el denominado «modelo de la sancién»,
desarrollado ampliamente en el libro), tiene, como dltima consecuencia, la absorcion de la teoria
de la norma por la teoria de la pena (convirtiéndose esta tiltima en la tinica importante).

La segunda observacién que indica AYESTARAN consiste en que, en el planteamiento normolégico
defendido en el libro, aparentemente se «soslaya» el «caracter de co-configurador de la norma»
que los partidarios (el autor de la recensién habla de «<muchos exponentes») de la doctrina clasica
de la imputacién «le asignan al destinatario». He de confesar aqui que no logro comprender por
completo la anotacién que AYESTARAN hace. Y esto pues, si el autor de la recension se refiere, por
ejemplo, a HRUSCHKA (como exponente de la doctrina clasica de la imputacién y a quien con toda
justicia se le ha reconocido como el autor que la ha «rescatado» para el Derecho penal
contemporaneo), no consigo localizar en el planteamiento de este algin argumento que haga
posible considerar que, al destinatario, en palabras de AYESTARAN, se le «asigna» el «caracter de
co-configurador de la norma». Por el contrario, en ese planteamiento, la norma (o, mejor, la regla
de comportamiento) que, en el ambito de la applicatio legis ad factum, es confrontada con el hecho
(el resultado de la imputatio facti), ya esta configurada sin participacion del agente: cuando
HRUSCHKA habla de la regla de comportamiento en su funcién de configuracién, no indica en
ningln lugar una necesaria observancia de las condiciones del destinatario para definirla. Mas
bien, es en el ambito del primer nivel de imputacién (posterior al de la regla de comportamiento
en su funcién de configuracién) donde se atiende al agente y se extrae de él Ginicamente la
consideracién de si estuvo o no en una situacion de vis absoluta o de desconocimiento de las
circunstancias del hecho (es decir, si concurre o no en él alguna causa de exclusion de la
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imputacion). Pero esto sucede, como es claro, en el ambito de la imputacién y no de la
prescripcion. En Gltima instancia, aqui no puedo mas que reiterar lo sostenido en el libro: que el
planteamiento de HRUSCHKA, pese a advertir dos funciones de la norma, se concentra mas en la
segunda (funcién de baremo de medicién) que en la primera (funcién de configuracién). Esto no
es mas que la consecuencia del propio planteamiento del referido autor: el recurso a la
imputacién y la afirmacion de su cardcter constitutivo.

De cualquier manera, incluso si AYESTARAN se estuviera refiriendo a KINDHAUSER (quien, si bien
sigue el planteamiento de HRUSCHKA, lo enriquece con consideraciones propias de la filosofia
analitica del lenguaje y de la accidn), la referencia que él hace a la «asignacion al destinatario de
la norma de un caracter co-configurador» tampoco me queda muy clara. En ese sentido, incluso
en el ambito de la imputacién de primer nivel, en el que KINDHAUSER recurre al silogismo practico,
el destinatario de la norma no parece «co-configurarla», sino simplemente no adoptarla como
una razon excluyente para la accidn, al ser la conclusion del silogismo practico una conducta que
es precisamente opuesta a la conducta que el agente llevé a cabo (Io que explica que esta
conducta sea, en el planteamiento de KINDHAUSER, «contraria a deber»). En este punto,
naturalmente, se puede discutir si es que la conclusién del silogismo practico, que se refiere a la
conducta que se tenia que realizar para actuar conforme a la norma (lo que demuestra una
necesidad meramente practica de obrar de cierta manera) puede comprenderse como una
conducta obligatoria. Pero no me parece que AYESTARAN se esté refiriendo a este asunto, sino a
una «co-configuracién» de la norma por parte del destinatario, lo que, a mi modo de ver,
dificilmente podria afirmarse en el planteamiento de un autor que, como KINDHAUSER, desde un
primer momento quiere separar con claridad («analiticamente») el contenido y la funcién de la
norma.

En todo caso, si no he entendido mal, AYESTARAN parece también objetar que en el libro se evite
o se eluda «la tarea de valorar si lo actuado por el destinatario de la norma se condice con el
mensaje imperativo propugnado por esta (Io que) formaria parte de la operacion que integra la
doctrina de la imputacién, conocida como applicatio legis ad factum». Al respecto solo podria
remitirme a lo indicado en el libro: la applicatio legis ad factum, como categoria situada entre la
imputatio facti y la imputatio iuris, parece ser una comparacion o contrastacion entre un hecho y
una regla de comportamiento (la applicatio legis ad factum parece quedar satisfecha con decirle
al agente si ha actuado conforme o contrariamente a la regla, es decir, de manera antijuridica),
lo que, a mi juicio, no equivale necesariamente a una valoracién.

Mas alla de todo lo indicado, la recension de AYESTARAN y, sobre todo, el interés y la agudeza que
este demuestra con las valiosas reflexiones expresadas en ella, deja algo muy claro: que sobre la
teoria de las normas aiin hay mucho que decir. Que en los ultimos anos hayan aparecido varias
obras, colectivas e individuales, en lengua alemana o castellana, y que se pronuncian, en mayor
o menor medida, sobre las diversas facetas y aspectos de la discusion sobre la teoria de las
normas, revela el rol protagénico de esta en la dogmatica juridico-penal contemporanea.
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En primer lugar, deseo expresar mi agradecimiento a Eduardo Riquelme Portilla, quien se ha
tomado la molestia de comentar una monografia de la que he sido autor. Agradezco también a la
revista InDret que no solo ha tenido a bien publicar la reflexién de mi colega, sino que me ha
dado la oportunidad de «replicarle». Y lo agradezco sinceramente porque el debate me parece per
se enriquecedor, especialmente cuando se me da la oportunidad de confrontarme con alguien
con quien comparto un genuino interés académico. Y, de hecho, mi colega empieza su resena
subrayando precisamente este comun interés, insistiendo en la relevancia del problema a cuyo
estudio ambos hemos dedicado algin tiempo: la corrupcion.

Y he aqui nuestra primera diferencia: me reprocha RIQUELME que, en las anotaciones
introductorias, en dos paginas (con cierta prisa, por lo tanto), advierta yo al lector de que, a lo
largo del libro, usaré las palabras «corrupcién» y «cohecho» como sinénimas. Pas grave, segin mi
colega, «aunque», en su opinidn, «hubiera sido deseable» (cursiva mia) que precisara que «la
relacion entre la corrupcion y el cohecho es de género a especie». El problema es que yo no lo
creo deseable (rectius: «conveniente»). Las razones las explico en otro estudio (La insoportable
levedad del concepto de corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020) que RIQUELME amablemente
menciona, pero cuyos argumentos no discute, por exceder del objeto de su recensién. Dado que
el espacio del que disponemos suele tener limites (tanto ahora como en el libro objeto de la
recension) me parece preferible remitir a quien tenga interés en el debate terminolégico a ese
otro estudio; y ello porque (lo que, por otra parte, resta algo de dramatismo a la discrepancia) de
cara al trabajo que ahora comentamos, no considero (ni consideré cuando lo escribi) esencial
«convencer» al lector, sino que me basta con que, quien lee el libro (mientras lo lea), haga el
esfuerzo de entender la palabra «corrupcién» como equivalente a «cohecho» (o, si prefiere,
«soborno»).

La misma respuesta he de proporcionar a mi amable colega frente a otra «falta» que me apunta:
la relacionada con la problemdtica inherente a la distincién entre cohecho activo y cohecho
pasivo que (en la obra que €l resena) apenas senalo. Aqui también, como traté el tema en el otro
estudio ya citado, lo que hago es remitir al lector a ese lugar. Eso si, en la monografia que ahora
comentamos expliqué (someramente, es cierto) por qué no me parece esencial adentrarme en
una discusion que, a mi modo de ver, sigue (que no precede) légicamente a la inherente a la
acotacion del bien juridico protegido. Puede que no lo haya hecho con suficiente claridad. Asi
que tomo nota de la observacién y me apunto entre los «deberes» publicar cuanto antes mis
reflexiones sobre la naturaleza unilateral o pluripersonal del delito de cohecho.
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De mas calado me parecen las observaciones de RIQUELME acerca de la tesis principal que defiendo
y, sobre todo, de sus consecuencias (de lege lata, pero, sobre todo, ferenda). Y aqui, quisiera
aclarar que, en mi opinion, si bien es cierto que discrepamos a la hora de acotar el argumento
que lleva a ello, las diferencias que el autor quiere ver en el resultado que conlleva adoptar mi
postura respecto de la suya... sencillamente no son tales. Para explicar la incomprension de la
forma mas breve y grafica posible, empiezo por algunas de las conclusiones que mi amable colega
me imputa: la falta de lesividad del cohecho i) impropio (hacia cuya «punibilidad», segin
RIQUELME, yo seria «critico»); y ii) del parlamentario que «vende su voto» (en cuyo
comportamiento, segin mi amable colega, yo no veria «nada reprochable»). En el libro
comentado, la idea central sobre la que construyo mi propuesta me lleva a concluir justo lo
contrario que lo que se me reprocha. Concretamente, que la corrupcién impropia es delito de
lesién del bien juridico protegido (apartado 5.5.1.2); y que el cohecho del «politico» afecta
también al bien juridico protegido (apartado 5.5.5.2). De hecho, mi reflexion parte justamente de
los problemas con los que se las ha tenido que ver quien, a la hora de aproximarse al bien juridico
protegido en el delito de cohecho, no se ha conformado con genéricas referencias a la honradez,
lealtad (o similares) del funcionario ptblico o al prestigio de la Administracién publica, sino que,
con la Constitucién en la mano, mutatis mutandis, ha preferido optar por ideas reconducibles a
la imparcialidad o al correcto funcionamiento de la Administracién publica. Puesto que, para que
el delito se consume, no se precisa realizar el acto del cargo objeto de la compraventa corrupta,
;se trata entonces de un delito de peligro abstracto? Y, si el acto del cargo es delictivo, ;no es
acaso el cohecho la tipificacion expresa de un acuerdo para delinquir penado a menudo mas que
el delito-fin? Y ;qué imparcialidad o elemento del funcionamiento de la Administracion se afecta
cuando el acto del cargo pactado (o que se intenta pactar) es el mismo que se hubiera realizado
sin el cohecho? ;Y si no se pacta ningin acto concreto, sino que el soborno se admite en
consideracién a la funcion?

Ciertamente, como sefala (con razén) RIQUELME, lo que caracteriza mi propuesta es la presencia,
al lado de la «<imparcialidad», del adjetivo «procedimental», que hace referencia al procedimiento
de toma de decisiones. Con eso, he pretendido desplazar el foco desde el acto (corrupto) pactado
al propio pacto (corrupto) que, en definitiva, es lo que el legislador penal proscribe cuando
tipifica el cohecho. Asi, la referencia al «procedimiento» evita los problemas que ha tenido quien,
primero, ha identificado el bien juridico protegido por el delito de cohecho con la imparcialidad,
y después ha tenido que explicar cdémo un acto valido (igual al que se hubiera dictado sin el
soborno) puede también ser parcial: en el cohecho, lo parcial no es necesariamente el acto, sino
el procedimiento que lleva a su adopcion.

Pero ¢qué quiere decir «procedimiento de toma de decisiones»? Tengo la sensaciéon de que
(seguramente por mi culpa) se ha entendido que me refiero al conjunto normativo extrapenal
que regula las formalidades a las que se halla sometido el funcionario. Algo parecido al de orden
administrativo (RIQUELME lo califica de «reglado»). Pero, segin digo expresamente (apartado
5.4.3, titulado «El procedimiento de toma de decisién como algo distinto al procedimiento
administrativo»), no deben confundirse. Y no tanto porque pueda haber un cohecho penalmente
relevante frente a un procedimiento administrativo formalmente correcto, sino porque i) el
concepto penal de funcionario ptiblico impone la biisqueda de un sustrato «procedimental» que
vaya mas alla de la idea administrativa de funcién ptblica, que abarque al poder legislativo y al
judicial, al acto reglado y al discrecional; y ii) es evidente que la disciplina de la LPACAP en
materia de nulidad del acto administrativo (en particular, los arts. 47.d y 125.1.d) no puede
esgrimirse como fundamento de la sancién penal del cohecho (sobre todo, impropio); lo que, una
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vez mas refuerza iii) la necesidad de centrar la atencién en algo distinto a la legalidad formal del
acto del cargo. Con otras palabras, quizd de manera menos «formal», me refiero a las pautas
subyacentes a la toma de decisiones (estén mas o menos «regladas»); y estas resultan
completadas (mas que reforzadas) con la tipificaciéon del cohecho. Simplificando la cuestion, el
delito de cohecho (tipo basico) no necesariamente sanciona penalmente el incumplimiento de la
normativa extrapenal que regula el procedimiento de toma de decisiones, sino que inserta en
este procedimiento una regla mas: que se lleve a cabo sin sobornos. Y, segtn trato de argumentar
en los apartados 5.4.1, 5.4.4 y 5.4.5, 1o hace porque (y, en tanto en cuanto) la interferencia que
se sustancia en el soborno penalmente tipico merma (de forma especialmente grave) la
imparcialidad que ha de tener este procedimiento, menoscabando asi la legitimidad de la
decision en la que desemboca (sea la misma conforme o contraria a Derecho). Por tanto, si se
toma en serio la referencia al «procedimiento», ya no puede decirse que, habiendo «corrupcién»,
a la vez puede haber «respeto del procedimiento».

En definitiva, no defiendo la irrelevancia penal del cohecho impropio y del cohecho del politico.
Mi insistencia en diferenciar la imparcialidad que el pacto corrupto proyecta sobre el proceso de
toma de decision de la que se refleja en el acto objeto del pacto corrupto me permite no solo
legitimar la tipificacién del cohecho impropio (en el que, por ejemplo, el acto del cargo pactado
resulta ser el mismo que se hubiera realizado sin soborno) y del parlamentario (que acepta un
soborno para realizar un acto propio de su cargo, incluso si, como quieren algunos, se acepta que,
sobre ese acto del «parlamentario», poco o nada puedan decir los tribunales), sino también
(apartado 5.5.4), el cohecho de facilitacién (eso si, con algunos arreglos interpretativos o de lege
ferenda). Y, de hecho, como intuye mi colega, el cohecho del parlamentario (rectius: del politico)
es un banco de pruebas especialmente apropiado para la propuesta: como dice RIQUELME, aqui,
desde un punto de vista formal-externo, «la decisién del corrupto en nada se diferencia de la
decision del que no lo es» (ictu oculi, el problema atane al ejercicio de cualquier poder
discrecional). De ahi que, quien pretenda fundamentar la sancién de la corrupciéon del
parlamentario en el contenido de su acto, encontrara serias dificultades que la referencia al «bien
comun» resuelve solo si se prescinde de cualquier ulterior pregunta acerca del «interés politico»
(asi lo denomina RIQUELME). Si, en cambio, se enfoca la cuestién utilizando las lentes de la
legitimidad del acto del politico que presupone una dialéctica que implica una ponderacion de
intereses llevada a cabo con cierta imparcialidad (jprocedimental!), deviene plausible ver en el
cohecho un elemento perturbador dificilmente compatible con la bisqueda de un output
racionalmente aceptable (para la ciudadania).

El autor de la recension prefiere situar el desvalor de la corrupcién del politico en la motivacion
(«lo que inspira la decisién») econémica («percepciéon de una ganancia indebida») del corrupto.
Pero resulta claro que, si la «motivacién» es el «conjunto de factores que determinan en parte las
acciones de las personas», una vez puesto el foco en los factores «externos», obtenemos algo que
se parece al (o es parte del) «procedimiento de toma de decisiones».

En realidad, por tanto, la discrepancia con mi colega puede reducirse al componente valorativo
que descalifica la motivacion/el proceso de toma de decision corrupto. RIQUELME lo cifra en «el
interés econdmico»; yo prefiero hablar de «parcialidad». En primer lugar, no creo que se pueda
presumir iuris et de iure que el interés econdémico es contrario al interés general; en segundo, por
lo menos de lege lata, hay cohecho incluso si lo que mueve el funcionario no es un interés
econdémico (soborno como prestacién sexual); en tercer lugar, si (incluso de lege ferenda) corrupto
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es todo parlamentario que toma decisiones en virtud de una motivacién econémica...la solucion
a la corrupcion seria volver a cargos gratuitos.

La idea de imparcialidad «discursiva» que he propuesto (apartado 5.4), en cambio, me permite
salir al paso de la critica de excesivo «formalismo» que me dirige RIQUELME, pues aquella se
formula a la luz de cierto planteamiento de teoria y filosofia del Derecho (de ahi mis referencias
a HABERMAS y RAWLS) que me permite vincularla a la legitimidad (apartados 5.4.3y 5.4.4).

Concluyo entonces reiterando mis agradecimientos al Dr. Riquelme. No sé si he logrado

convencerle (de que nuestro desacuerdo no es tan profundo como él apunta). Espero que asi sea
por lo menos en parte.
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