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1. EL «DRET PENAL DEL RISC» COM A DISCURS POLITICOCRIMINAL

Es ben sabut que una de les caracteristiques principals que es prediquen del
dret penal modern de les societats occidentals (més) desenvolupades apunta que
aquest dret és 0 —segons uns altres— ha de ser, un «dret penal del risc». S’afirma,
en aquest sentit, que aquestes societats occidentals més desenvolupades sén,
entre altres coses, «societats del risc» (segons la coneguda descripcié d’Ulrich
Beck), caracteritzades per la proliferacié de riscos derivats tant del progrés tecnolo-
gic com de la mateixa complexitat de I'organitzacio social.! | que, en aquest con-
text, el dret penal esta irremeiablement abocat —ens agradi o no— a enfrontar-se
amb aquest fenomen, amb la qual cosa es produeix una alteracié de les seves
caracteristiques: basicament, no tant del seu contingut dogmatic (principis limita-
dors basics, categories de la teoria del delicte, justificacié i finalitats de les san-
cions, etc.) —que en principi roman inalterat, perd sotmes a fortes tensions— com
de la seva teleologia subjacent; de la politica criminal, en definitiva, que es pretén
portar a la practica a través (de certs sectors) del dret penal. Aixi, tant les reformes
legislatives com les modificacions en els criteris d’aplicacié del dret vigent consti-
tuirien derivacions d’un discurs politicocriminal subjacent, aquest si, netament
transformat, a causa dels canvis en les circumstancies i els valors socials.?

M’interessa destacar el fet que, en realitat, el fenomen de I’'anomenat dret
penal del risc té més relacié amb la transformacié del discurs politicocriminal que
amb un canvi in toto del dret penal contemporani. Tot i que, naturalment, en siste-
mes normatius com els juridicopenals que —ara ja d’una manera oberta— es con-

1. Beck 1998, p. 25 i seg.
2. Vid., recentment, Mendoza Buergo 2001, p. 23 i seg., que resumeix I'estat de la questid;
Martinez-Bujan Pérez 2002, p. 395 i seg.; Gracia Martin 2003, passim.
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ceben com teleoldgicament orientats, aquesta transformacié de la teleologia sub-
jacent hagi de comportar, quasi necessariament, conseqiiéncies transcendents en
el sistema: en la seva aplicacio (ja que la interpretacié teleologica es veura modifi-
cada) i també en el seu desenvolupament com a tal sistema normatiu (ja que I'in-
dole de les normes que s’incorporaran al sistema també variara). Aixd no obstant,
crec que és important, amb tot, identificar el punt en que el funcionament del sis-
tema penal canvia amb la introduccié del pensament del «dret penal del risc». Ja
que només aixi podrem intentar valorar la naturalesa d’aquests canvis.

Anomenem, doncs, dret penal del risc al model de dret penal sostingut (ge-
neralment, no com a model excloent, siné com un conjunt d’elements que cal
afegir al dret penal preexistent) per un discurs politicocriminal que propugna que
un dels principals objectius del dret penal en les societats desenvolupades con-
temporanies ha de ser el control de les conseqliencies perverses del mateix
desenvolupament social; més concretament, dels riscos derivats del progrés tec-
nologic i dels riscos derivats de la creixent complexitat de I’estructura social (plu-
ralisme, heterogeneitat, fragmentacié cultural i ideologica, especialitzacié de sub-
sistemes, etc.).3

En aquest sentit, des del punt de vista conceptual, el model del «dret penal del
risc» pot ser reduit a dues figures prototipiques que a vegades apareixen combina-
des. D’una banda, a la figura del delicte de perill: perill, abstracte o concret, per a
béns juridics «classics» (vida, integritat corporal...), perd creat d’una manera no
classica; ans al contrari, a través d’accions amb intervencié tecnologica. Corres-
ponen a aquest primer prototipus, per exemple, molts delictes relatius a I'Us de les
biotecnologies, de I’energia nuclear, de les tecnologies quimiques, a la fabricacio
d’aliments i medicaments, els delictes contra la seguretat del transit... perd també
els delictes contra el medi ambient o els delictes urbanistics.

Precisament, en casos com aquests ultims (i en molts d’altres) apareix ja el
segon dels prototipus als quals es redueix el model del «dret penal del risc». El
dels béns juridics, generalment concebuts com de titularitat supraindividual, defi-
nits de tal manera que en ells I'objecte de proteccié del dret penal sembla ser una
realitat social complexa, un fenomen macrosocial. Aixi, es parla, com a béns juridi-
copenalment protegits, de «I’estabilitat del sistema bancari», del «funcionament
correcte del mercat», de la «proteccié de la biodiversitat», de la «correcta ordena-
Cio del territori», de la «multiculturalitat», etc. Tots ells processos socials que, sens
dubte, es caracteritzen per la seva complexitat: més exactament, pel fet que en
ells la incidéncia de I’accié humana —aquella que el dret penal pot intentar moti-
var— no sembla tenir en absolut una naturalesa lineal, siné que, al contrari, sembla
que estigui subjecte a fenomens complexos d’interacci6 i d’interferéncia de diver-
sos factors, en el marc del sistema social i dels seus subsistemes.

Aixi doncs, un model (de discurs) politicocriminal d’un «dret penal del risc» és
aquell que propugna que s’afegeixi al dret penal preexistent (i no, per tant, que els
substitueixi) un cataleg de prohibicions penals referides a accions realitzades amb

3. Kindhauser 1992, p. 227 i seg.
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la intervencié tecnologica que puguin posar en perill els béns juridics personals
més classics, usualment anticipant la intervencié penal per mitja de la técnica dels
delictes de perill (i aixd inclou els delictes de perill abstracte); i que s’afegeixi també
un elenc de béns juridics, quasi sempre supraindividuals, en els quals s’assumeixin
com a objectes protegits pel dret penal les noves realitats socials derivades del pro-
cés de modernitzacié en I'ambit tecnologic (biotecnologies, medi ambient...), en I'e-
conomic (funcionament dels mercats de béns i de capitals...), en el social (immigra-
ci6, multiculturalitat...), etc. Es fonamenta la necessitat d’aquesta addicié en la
finalitat d’adaptar el dret penal a les exigéncies dels processos de modernitzacié
social i globalitzacio; als «<nous reptes» que se li plantegen, en definitiva.

2. CRITIQUES «EXTERNES» | CRITICA «INTERNA» (METODOLOGICA) AL MODEL DEL «DRET
PENAL DEL RISC»

Plantejades les coses en aquests termes, la discussié sobre el discurs politi-
cocriminal del «dret penal del risc» se sol centrar sobre tres classes d’arguments:
els relatius a I’exactitud de la descripcié de la realitat social en qué es basa, els
referits a la compatibilitat del model amb els principis i categories basiques del
dret penal (preexistent) i els arguments sobre la seva capacitat de realitzacié prac-
tica. Aixd no obstant, com ja he apuntat en un altre moment,* les critiques habi-
tuals al discurs politicocriminal del «dret penal del risc», per bé que no sén del tot
erronies, resulten si més no lleugerament desenfocades, per excessives: tot i que
es pot matisar I’abast de I’evolucio de les societats occidentals més desenvolupa-
des (en la qual s’inclou la idea de «societat del risc»), no es pot negar que I’evolu-
cib, en el nivell de les dades reals i en el de les mentalitats, existeix; tot i que exis-
teixin suposits en qué el discurs del «dret penal del risc» pot entrar en contradiccié
amb principis normatius irrenunciables del dret penal, aixd0 no ha de ser sempre
aixi; i, en definitiva, encara que sigui cert que les arees d’interés del discurs del
«dret penal del risc» solen ser —entre moltes altres— de les més complexes, aixo
no sembla impedir la intervencié del dret penal en aquestes arees, siné que sim-
plement el fa més car i una mica més delicat.

En definitiva, crec que el tipus de polémica en qué s’ha trobat immers fins ara el
discurs del «dret penal del risc» —una polémica sobre la mateixa rad de ser i el dret
a existir d’aquest discurs— demostra progressivament la seva inanitat, en la mesura
que el discurs es va acceptant socialment i politicament i, a més, sovint amb raons
de pes. No m’interessa, per tant, continuar I’examen aqui d’aquesta linia de discus-
sio (la de la polémica radical —la polémica des de fora— amb el model), que crec
interessant principalment per a aquells qui, per raons politiques, s’oposen a la inter-
venci6 estatal (i encara més a la intervencié coactiva per mitja d’instruments penals)
en determinades arees de la vida social. En canvi, per als qui no compartim aquest
plantejament politic, la resta de les raons «externes» que s’al-leguen —de viabilitat,

4. Paredes Castafon 2003a, p. 385-397.
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de compatibilitat amb principis normatius basics— contra el model del «dret penal
del risc», si sén concebibles d’alguna manera (és a dir, com a limits que han d’im-
posar-se a la plasmacio del discurs en el procés de creacié i d’aplicacié del dret
positiu), en cap cas no poden resultar concloents en contra seva.

Més interessant em sembla, pero, apuntar una altra linia d’analisi i debat critic
sobre el discurs del «dret penal del risc», que considero imprescindible i potencial-
ment molt fructifera per a la configuracié d’una politica criminal adequada per a les
nostres societats. Em refereixo a la critica metodologica («interna», per tant) —que
es fa dels métodes amb els quals poden i s’han d’identificar els objectes de la pro-
teccié juridica— i juridicopenal. El cas que ara ens ocupa: el métode pel qual
poden i han d’identificar-se els «riscos», tecnoldgics o socials, als quals el dret
penal hauria de donar la seva resposta preventiva.

3. EL RISC COM A OBJECTE DEL DISCURS

Aqui només és possible esbossar un programa d’investigacioé sobre el tema,
que requereix un desenvolupament molt ampli. En qualsevol cas, la qiiesti6 central
és que en el model politicocriminal del «dret penal del risc» es pretén identificar,
com a realitats sobre les quals el dret penal ha d’intervenir amb la seva coacci6 i
capacitat de motivacié i de prevencio, aquells processos d’interaccié social amb
una (relativa) complexitat superior, que, per raons tecnoldgiques o socials, sén difi-
cilment controlables per I’'accié humana individual dels subjectes de la interaccid,
encara algunes o moltes d’elles concertades; de forma que es produeixen efectes
socials «col-laterals», no desitjats i indesitjables. Les causes d’aquest fenomen
poden ser diverses:

— En el cas de les accions amb intervenci6é tecnoldgica, «I’explosio d’ig-
norancia» pel que fa a totes les conseqiiéncies que pot comportar, que sol
acompanyar I'Us precog i aventurat de les tecnologies, habitual en la nos-
tra societat.®

— 1, en tots els casos (també en I'anterior), les dificultats ocasionades per I'e-
fecte composicioé (alldo que és valid per a una accié deixa de ser-ho per a
una acumulacioé incontrolada de moltes), per la interaccié estratégica
(Pacumulacié d’accions individuals decidides en funcié de les accions dels
altres pot ocasionar resultats que ningu no desitja), per la possibilitat d’ex-
ternalitzar a tercers els costos de la propia accié i, també, per les dificul-
tats que comporta I'accié col-lectiva (free riders, dificultat per arribar a con-
sensos coherents —paradoxa d’Arrow—...).%

5. Denninger 1993, p. 368-371.

6. Sobre tot aixo és inacabable la bibliografia en analisi economica del dret, teoria de I'eleccié pu-
blica i economia del benestar: vid., per a tots, Mueller 1984; Axelrod 1986; Maddala, Miller 1991, p. 537
i seg.
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Sigui com sigui, ara no ens interessen tant les causes com el fet que el dis-
curs del «dret penal del risc» es comprometi amb el pressuposit metodologic que
és possible identificar els processos d’interaccié social especialment problema-
tics des d’aquest punt de vista. I, encara més, que en ells, una vegada identifi-
cats, es poden preveure els cursos causals possibles, les possibles conseqién-
cies perverses del procés. Ja que, de fet, solament sota aquesta condicié el
model politicocriminal proposat (preventiu) cobra sentit.

4. PROBLEMES METODOLOGICS | POLITICS EN LA DEFINICIO, AVALUACIO | GESTIO
DE RISCOS

I, tanmateix, en principi res no sembla més dubtds que aquests pressuposits.
Perque, per tal de dur a terme aquesta identificacié de processos d’interaccié pro-
blematics i dels seus cursos causals —riscos— previsibles, cal tenir préviament
una construccié conceptual del risc a avaluar, uns criteris fonamentats d’avaluacié
i, finalment, criteris de gestio del risc (és a dir, de decisi6 sobre els criteris d’orde-
nacio de riscos, sobre els riscos acceptables i inacceptables, sobre quins soén els
subjectes que han de participar en la decisio sobre el risc, sobre la imputacié de
responsabilitat, sobre la seva distribucié...).

Doncs bé, en relacié amb cada una d’aquestes tres condicions sorgeixen difi-
cultats:

— En primer lloc, la mateixa idea de risc (en general i també la idea d’un
determinat risc en particular) és fruit d’una construccié social. Es a dir, fins i tot
quan es basa en coneixements previs teodrics (sobre la probabilitat, la causalitat,
etc.), la seleccié d’algunes d’aquestes probabilitats o cursos causals com a relle-
vants i la seva definicié com a «risc» esta relacionada sempre amb les elabora-
cions culturals sobre alldo que és bo i alldb que és dolent, benéfic i luctuds, etc. De
la mateixa manera, la vinculacié que s’estableix entre el risc aixi definit i les possi-
bilitats humanes d’accié (per evitar, reduir, gestionar el risc) no és quelcom natu-
ral, sin6 que depén de les categories socials i culturals relatives a la imputacié de
responsabilitat als subjectes per fets.”

Aixi, per exemple, qué s’identifica com a risc en matéria de medi ambient
depén essencialment de les nostres concepcions sobre el risc en si mateix i d’alld
que considerem bo i dolent, benéfic i luctudés en aquest ambit. Només aixo pot
explicar que, avui, comencem a considerar com a riscos fenomens (la desaparicié
d’una espécie d’'insecte o de reptil, per exemple) que en el passat haurien estat
considerats del tot irrellevants. |, de la mateixa manera, precisament perque
comencem a considerar que I’ésser huma té una responsabilitat especifica de

7. Cfr. Douglas 1973, p. 129 i seg.; Douglas 1992, p. 3 i seg.; Douglas 1996, p. 43-56, 89-104,
141-154; Douglas, Wildavsky, 1983, passim.; Luhmann 1991, p. 11-16, 23-38, 41 i seg.; Rayner 1992,
p. 83 iseg.
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preservacié de la biodiversitat per a les generacions futures (com a minim, si no
per raons més transcendents), vinculem aquest curs causal possible, definit com a
risc, a les nostres accions i omissions en el present. De nou, la mateixa idea d’una
responsabilitat per a les proximes generacions o segles seria incomprensible en
altres contextos historics o culturals.

Ara bé, si aix0 és aixi, si la identificacié dels riscos i la seva vinculacié a projec-
tes d’accié humana (als quals s’imputa la responsabilitat) no és susceptible de prova
cientifica (prova tan sols admissible —i amb objeccions— quan es tracta d’establir la
probabilitat que els esdeveniments succeeixin, perd no respecte a la seva qualifica-
ci6 a efectes practics), siné que depén de categories culturals de concepcid, de
valoracio i d’imputacié,® aleshores aixd vol dir que aquestes gliestions estaran
necessariament subjectes a les constriccions propies dels processos de constitucié
dels continguts de la cultura. Després veurem les implicacions que aixd comporta.

— En segon lloc, els criteris d’avaluacio dels riscos tampoc no estan exempts
de problemes. Des del punt de vista teoric, el risc es pot definir a partir de dos ele-
ments, dany i probabilitat (R= D x P).° Tanmateix, com és obvi, aquesta definicié
depén fonamentalment de la possibilitat de determinar adequadament aquests
dos valors. | passa que en tots dos casos s’han presentat dificultats veritablement
dificils de superar per aconseguir aquesta determinacio. Aixi, en primer lloc, pel
que fa a la valoracié del dany, no és possible realitzar-la des d’una posicié pura-
ment abstracta ni aséptica en cap cas. Al contrari, la determinacié de la magnitud
del dany esperat depén basicament de factors de caracter axiologic i politic. D’una
banda, dependra de les escales de valors que s’assumeixin com a determinants
(que és més important en les conductes contaminants, I'afectacié a I'ecosistema
natural o la pertorbacié de la vida humana normal, la pérdua de mort d’animals o
plantes o els efectes més duradors sobre el funcionament de I'ecosistema?). |, de
I'altra, dependra de a qui s’atorgui la facultat de dur a terme aquesta definicio.!°

A més, quant a la determinacié de la probabilitat, s’han comprovat dos feno-
mens dignes de consideracié. En primer lloc, s’ha constatat la dificultat per esta-
blir de manera prou fonamentada un mesurament de la probabilitat, atés I’elevat
grau d’infradeterminacioé que les dades empiriques ocasionen: fins i tot en condi-
cions cognoscitives ideals, per a tot conjunt de dades empiriques concretes sempre

8. Es pot, en efecte, intentar provar cientificament I'existéncia d’una relacié de causalitat entre esde-
veniments, a partir de lleis explicatives que connectin ambdues classes amb seguretat (E7 E2). | també és
possible argumentar sobre la probabilitat d’una determinada classe d’esdeveniments, sobre la base de
patrons estadisticament elaborats de probabilitats (tot i que amb aixd encara no es pot garantir que en el
cas particular la probabilitat es realitzi): vid. sobre tot aix0, Paredes Castafidén 1995, p. 57 i seg. Tanmateix,
decidir si la probabilitat de produccié d’un determinat esdeveniment s’ha de percebre com un risc (0 més
aviat com una oportunitat, o com quelcom intranscendent) i decidir si d’entre els esdeveniments que
puguin —segurament o probable— causar-lo és rellevant o no alguna accié humana, res de tot aixo es pot
estabilir cientificament, siné que se suporta en bases conceptuals d’indole merament cultural.

9. Lépez Cerezo, Lujan 2000, p. 66. Cfr. també Kaplan; Garrick 1997, p. 91 i seg.

10. Shrader-Frechette 1983, p. 37 i seg., 138 i seg.; Shrader-Frechette 1991, p. 53-65; Jasanoff
1991; Palmlund 1992; Renn 1992; Leiss, Chociolko 1994; Lépez Cerezo; Lujan 2000, p. 72-76, 135 i seg.
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és possible trobar una explicacié alternativa que les satisfaci (en el nostre cas, una
probabilitat diferent, atribuida a una combinacié diferent de factors —suposada-
ment— causants), de manera que no és possible establir a priori —és a dir, abans de
la seva eventual falsacié— la seva auténtica validesa;!" i aixd, a més, s’agreuja des
del moment en qué moltes avaluacions de probabilitat no ocorren en condicions ide-
als, sind més aviat en situacio d’incertesa, ignorancia o pura indeterminacio.'? El
segon fenomen, que agreuja el que acabem d’esmentar, és el de les desviacions
cognitives: en la investigacié sobre la percepcid, personal i social, del risc s’ha com-
provat que els éssers humans no perceben efectivament el risc Unicament en termes
de probabilitat «objectiva» (si és que, com hem vist, tal cosa pot existir), siné que hi
intervenen una pluralitat de caracteristiques heterogénies, com la voluntarietat de
I’assumpcié del risc, el grau de control percebut, la familiaritat amb el risc, la proxi-
mitat en el temps, la proximitat en I’'espai, la capacitat de solucid, I'aparenga més o
menys catastrofica del possible resultat, etc.'® Aixi, les conclusions finals sobre el
total de risc s6n sempre molt més subjectives del que es podria esperar en principi.

Novament, per tant, la conclusié ha de ser que el procés de definicié dels ris-
€os, no sols en termes qualitatius, sind també des del punt de vista quantitatiu, del
seu mesurament, es realitza en un context d’interaccio social, en el qual no és
possible recérrer (Unicament) a dades cientificament comprovades.

— Finalment, pel que fa als criteris de gestié de riscos (és a dir, als criteris per
determinar les opcions d’intervencié —aqui, juridicopenals— en el curs causal
potencialment arriscat), per no ser reiteratiu, tan sols paga la pena destacar que
les decisions sobre la gesti6é de riscos estan subjectes a les mateixes dificultats
que se suporten en qualsevol decisié adoptada:

a) en condicions d’incertesa, si no de total ignorancia (quasi mai no és possi-
ble determinar exactament les consequéncies d’adoptar un o uns altres
cursos d’accid en relacié amb un risc);

b) adoptada per mitja de decisié col-lectiva (amb tots els problemes que aixo
suposa per establir escales de valoracié coherents i generalment accepta-
bles quant a les opcions d’accié);!®

¢) en condicions d’interaccié estratégica.'® | totes aquestes restriccions limi-
ten, sens dubte, les possibilitats de dur a terme una determinacié no pro-
blematica de les opcions de gesti6 de riscos.!”

11. Lépez Cerezo, Lujan 2000, p. 101-102. Vid. també Shrader-Frechette 1985; Wilson, Shlyakhter
1991.

12. Loépez Cerezo, Lujan 2000, p. 100-107.

13. Kasperson, Kasperson 1991; Shrader-Frechette 1991, p. 77 i seg.; Slovic 1991; Slovic 1992;
Slovic 1997; Freudenburg 1992; Palmlund 1992; Jungermann, Slovic 1997; Kasperson 1992; L6pez
Cerezo, Lujan 2000, p. 69-72.

14. Giere 1991; Resnik 1998, p. 47 i seg.

15. Resnik 1998, p. 293 i seg.

16. Luce, Raiffa 1957; Resnik 1998, p. 203 i seg.

17. Vid. Von Winterfeldt 1992; Leiss, Chociolko 1994, p. 197 i seg.
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5. EPISTEMOLOGIA DELS CONCEPTES TEORICS DE LES CIENCIES SOCIALS

Tot el que s’ha exposat abans posa de manifest que, en contra del que de
vegades es pretén, la translacié de descripcions i conclusions propies de les cién-
cies socials al discurs politicocriminal no esta mancada de dificultats importants.
En aquest sentit, em sembla obvi que el discurs del «dret penal del risc» peca
d’una palpable ingenuitat metodologica i epistemologica, ja que en aquest discurs
se suposa que és possible elaborar un model politicocriminal directament sobre la
base d’aquestes descripcions i conclusions (societat del risc, riscos, avaluacio de
riscos, gestié de riscos...), sense necessitat d’entrar a analitzar-les criticament.
Considero, per tant, que en la mesura que el model del «dret penal del risc» pugui
entrar en consideracid, per assenyalar canvis que sén necessaris en la politica cri-
minal de les societats occidentals més desenvolupades (I’adaptacié a certes
caracteristiques de la seva evolucié), cal advocar per un refinament metodologic,
que permeti considerar les dificultats tot just esmentades.

El que passa, al contrari del que des d’una actitud epistemologica ingénua es
podria suposar, és que les descripcions i conclusions propies de les ciéncies
socials, quan van més enlla de la presentacid i/o sistematitzacié de dades empiri-
ques i contenen a més —o sobretot— generalitzacions, prediccions o abstrac-
cions, depenen de manera essencial del marc tedric en qué s’insereixen. Aixo ho
podem comprovar facilment si comparem el tractament que s’atorga a un mateix
fenomen —la desviacié social, per exemple— des de visions tedriques diferents
(’estructural funcionalista —Parsons— i la conflictualista —sociologia critica—,
per exemple) de la societat, en sociologia.8

| succeeix també que aquest marc tedric quasi sempre s’elabora a partir de
conceptes que no tenen en si mateixos fonament cientific (en I'estricte sentit de la
paraula: la definicié dels quals no es basa en evidéncia empirica i, encara menys,
en deduccions ldgiques o matematiques),’® encara que es facin servir com a cons-
truccions tedriques, per la seva utilitat per sintetitzar idees... | també per a relacio-
nar el camp teoric en gliestié amb la resta de I'univers del discurs.2° Aixi, i seguint

18. Podriem revisar molts més exemples: les discrepancies entre els conceptes neoclassic i mar-
xista del valor en teoria econdmica, la polémica en psicologia entre conductisme i cognitivisme respecte
a I’aprenentatge, etc.

19. He d’insistir en el fet que negar caracter cientific a aquests conceptes vol dir, simplement, negar
que tinguin el suport —logic, matematic o empiric— que haurien de tenir per ser-ho. | res més. No vol dir,
per tant, que siguin conceptes «de segona». Ans al contrari, sembla clar que la praxi humana i la interaccié
social no sén possibles sense la utilitzacié de conceptes no cientifics i que aquests poden estar sotmesos
a un grau de rigor tedric considerable (Lévi-Strauss 1964; Lévi-Strauss 1987, p. 229-252). En tot cas, és
interessant comprendre la seva vertadera naturalesa, de construccions culturals (Geertz 1994, p. 93 i
seg.), per evitar falsejaments en I'argumentacié que els utilitza: precisament, per evitar falsejaments pseu-
docientifics, en els quals es pressuposi, falsament, que un determinat concepte tedric —de risc, per exem-
ple— té un suport empiric que en realitat no té (o tan sols té de forma mediata).

20. Prescindiré aqui de la pregunta prévia —molt suggestiva, perd— sobre qué és alld que queda
desplagat quan un determinat univers del discurs es constitueix: un univers de causes i efectes, d’agen-
cia humana i responsabilitat, de dominacié de la naturalesa, de separacioé entre naturalesa i societat...,
per exemple. Prescindiré, per tant, de les possibilitats existents de desmantellament d’aquest univers,
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amb I’exemple anterior, conceptes com els de sistema social, funcié social, inte-
gracio social, desviacio social, etc. sintetitzen diverses teories sobre el funciona-
ment de la societat que sosté el funcionalisme. Perd, alhora, permeten vincular la
teoria social funcionalista amb categories més generals de I'univers del discurs de
la nostra cultura:?' idees com les d’una teleologia subjacent a la realitat i al funcio-
nament de la societat, la racionalitat d’allo real (i de la realitat social), I’existéncia
de normes de conducta i de conductes normals, I’explicacié causal de les con-
ductes humanes, etc.

Aix0, en definitiva, vol dir que els conceptes sobre els quals es construeixen
les teories de les ciéncies socials no sén de fet conceptes cientifics, sind més aviat
termes amb un significat que tan sols es pot establir per mitja d’un procés —més o
menys intens, segons els casos— d’interpretacié. Aixd, dbviament, no passa amb
els conceptes cientifics: en fisica, per definir el terme velocitat no necessitem cap
interpretacid, sind que en tenim prou de coneéixer les definicions dels termes espai
i temps. Termes que també es defineixen d’acord amb altres magnituds empirica-
ment verificables. D’aquesta manera, només en els seus primers postulats —en
cosmologia— els conceptes de la fisica deixen de ser cientifics, per esdevenir
«teorics» i culturals en un sentit semblant al dels conceptes teorics de les ciéncies
socials.?? Aixi doncs, fins i tot quan s’afirma que entre la fisica i les ciéncies socials
hi ha tan sols una diferéncia de grau, ja que en ultima instancia també la fisica
requereix termes purament teodrics, culturals, haurem de reconéixer que es tracta
d’una diferéncia de grau molt, molt amplia.

Interpretar un terme significa atribuir-li significat. Perd, a diferéncia del procés
d’atribucié de significat als termes cientifics (que es defineixen d’acord amb els

tasca imprescindible per a la seva critica (politica) perd que, en el tipus d’analisi que estem fent ara, en la
qual les categories basiques tot just indicades apareixen com a donades, es pot deixar de banda. Em
limitaré, per tant, a destacar la relativitat i la polisemia del significat d’aquestes categories (que aqui no
es glestionen).

21. Naturalment, es podria parlar molt sobre el concepte propi de cultura, també aquest cultural-
ment construit. Malgrat que la qlestié en si excedeix les pretensions d’aquestes pagines, si cal assenya-
lar que sota el terme cultura s’engloben alhora una estructura (dotada de funcionalitat ordenadora: Lorite
Mena 1998) i un procés; és a dir, una xarxa de significacions (Geertz 1996, p. 19 i seg.) i una praxi (mate-
rial, perd amb consequéncies necessariament simboliques també: Williams 2000, p. 91-92) que, simulta-
niament, constitueix i reconstrueix aquestes significacions (Baumann 2002, p. 203 i seg.). Aixo vol dir que
allo que —aqui, els conceptes teorics de les ciéncies socials— s’acull a I'estructura, a la xarxa de signifi-
cacions preexistents, alhora contribueix a consolidar-la, o bé a alterar-la. Aixi, en el nostre exemple, el
discurs sociologic funcionalista es basa, com s’assenyala en el text, en els conceptes preexistents de
teleologia, de racionalitat, de causalitat, etc.; perd també els consolida enfront de visions alternatives
d’allo social i els desfigura (de la teleologia i la racionalitat idealistes es passa a unes estrictament positi-
vistes, de la normalitat moral es passa a la normalitat sistémica...). En tot cas, en I’'area d’analisi que a
nosaltres ens interessa aqui (en el qual es pren per objecte Unicament un interval temporal molt limi-
tat: un moment —mesos, alguns anys com a molt— de discussié politicocriminal) podem prescindir
d’aquesta doble naturalesa, estatica i dinamica, de la cultura i prendre en consideracié només el primer
aspecte: en un moment en concret, la cultura opera com a context que condiciona de forma determinant
el significat dels conceptes teorics de les ciéncies socials.

22. Segurament aixd podria matisar-se en certa mesura, en vista dels resultats de I'epistemologia i
de la historia de la ciéncia: vid., fonamentalment, Kuhn 2000. En tot cas, als nostres efectes, és valida
com a afirmacioé general, almenys per als periodes de ciéncia natural «<normal» (que sén la majoria).
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continguts de lleis o teories cientifiques, que es fonamenten en bases empiriques i
matematiques), I'atribucié de significat a través de la interpretacié es realitza sem-
pre, essencialment, d’acord amb la configuracié preexistent de I’'univers (semantic)
del discurs (del discurs preexistent en la societat, en la cultura en la qual es realit-
za la teoritzacio social)?® i s’ubica el significat del terme dins d’aquest univers a
partir de la seva relacié amb ell (és a dir, utilitzant la transtextualitat).2*

Amb aix0 no es vol dir que I’elaboracié dels conceptes de les ciéncies socials
estigui totalment determinada pel discurs preexistent i que estigui mancada, per
tant, de creativitat: és obvi, al contrari, que I'intérpret hi afegeix aportacions con-
sistents basicament a rearticular, a recombinar els codis i discursos preexistents
(a vegades, introduint elements d’un codi en un altre o suprimint-los).2® Aixi,
Parsons pren la teoria de I'accié de Weber i la reubica en un altre context, en un
altre discurs; o pren les tesis de Durkheim sobre la integracié social i fa el mateix.
En qualsevol cas, la seva tasca és rearticular i reestructurar discursos preexis-
tents i generar aixi nous discursos. |, en aquesta mesura, la seva tasca interpreta-
tiva resulta sempre dependent —amb més o menys grau— d’aquests discursos
preexistents.

Els conceptes tedrics de les ciéncies socials sén, doncs, extremadament
dependents de categories culturals: és a dir, de la distribucié de significats i de la
seva interrelacid, que apareixen en el discurs culturalment acceptat, com una
forma d’estructurar la intel-leccié de la realitat percebuda i I'atribucié de significat
a aquesta realitat (en la seva qualitat de signe?® dins d’un espai i un temps social-
ment construits).2’ |, aixi, aguests conceptes estan també subjectes a tots els
fendmens semantics que aquestes categories solen experimentar. En concret, dos
d’aquests fenomens sén especialment rellevants des del nostre punt de vista:

— El primer és I’'etnocentrisme («culturocentrisme» seria una expressido més
propia). Consisteix en I'assignacio de significats als termes considerant, a aquest
efecte, com a criteri dominant, la preservacié de la coheréncia semantica del dis-
curs (cultural) en el qual es realitza el procés d’assignacio de significats.28
Aquesta regla de preservacié de la coheréncia implica tres conseqiiencies. En
primer lloc, la prohibicié de les assignacions de significats que resultin contradic-
tories entre si en el marc del mateix discurs (exemple: si la cultura en qué es basa
el funcionalisme privilegia idees com les de funcionalitat o integracio, aleshores

23. Sobre el rerefons filosofic d’aquesta concepcio, cfr. Berger, Luckmann 1968; Castoriadis 1975,
p. 171 i seg.; Searle 1997, p. 21-158. | sobre I'aspecte metodologic, sobre com es determinen quins sén
aquests discursos, vid., per a tots, Gray 2003.

24. Sobre el concepte de transtextualitat, vid. Genette 1989.

25. Groupe 1987, p. 91-95; Groupe 2002.

26. Barthes 1997.

27. Parmentier 1994, p. 99 i seg.; Abril 1997, p. 35-72 (i, en especial, sobre el caracter massificat
de I'espai-temps social, p. 141 i seg.); Danesi, Perron 1999, p. 290 i seg.; Cuesta 2000, p. 268 i seg.; Van
Dijk 2000.

28. Vid. Condor, Antaki 2000, p. 466-483; Graesser, Gernsbacher, Goldman 2000, p. 426-443;
Palmer 2000, p. 71 i seg., 205 i seg.



El risc com a construccié conceptual...

conceptes com els de dialéctica —la duplicitat de valoracié dels fendmens
socials— estan totalment fora de lloc). En segon lloc, cap espai de significat relle-
vant no pot mancar d’un terme assignat, de manera que els termes es poden
revestir a vegades de significats poc concrets, atesa la necessitat de cobrir amb
ells el conjunt de I'univers del discurs (rellevant): aixi, per exemple, termes com
«integracio social» tenen en el discurs funcionalista una atribucié de significat prou
difusa com per cobrir una amplia varietat de suposits forga dispars. Finalment, en
tercer lloc, la dificultat per inserir determinats significats en el discurs, per compta-
bilitzar-los amb els que ja té integrats, fa que aquests resultin exclosos. D’aquesta
manera, cada discurs esdevé «cec» davant de certs significats, que no és capag
d’admetre: seguint amb el nostre exemple, el discurs estructural funcionalista difi-
cilment admet significats referits a la diversitat d’interessos, a la fragmentaci6 i al
conflicte que afecten la societat. Tot aixdo amb la finalitat de preservar la coherén-
cia del discurs i d’evitar questionar-lo.

— El segon fenomen és I'ideologitzacié. Podem parlar en sentit estricte (ja
que, com és sabut, el concepte d’ideologia s’utilitza en els sentits més diversos)
d’ideologitzacié quan s’atribueix un significat als conceptes de tal indole de mane-
ra que es contribueix a la construccié d’un univers del discurs coherent, pero no-
tablement imaginari i que objectivament compleix funcions d’ocultacié: és a dir,
no nomeés un discurs incompatible amb les dades reals (les dades de la ciéncia),
sind un que, a més, en proporcionar una descripcio alternativa i coherent de la rea-
litat, amaga i substitueix la seva descripci6 real.2? Aixi, per exemple, jo diria que
una part substancial del discurs de la microeconomia neoclassica (el discurs sobre
I’agent econdomic plenament racional i sense cap restriccio en la seva capacitat de
decisio) constitueix, en aquest sentit, un discurs ideologitzat, com demostren les
investigacions economiques més recents.

— Tots dos fenodmens poden océrrer tant per raons merament semantiques i
culturals (preservar la coheréncia semantica, inserir en el discurs dades que no hi
encaixen), pero també per raons politiques (en termes del discurs: per raons d’in-
dole pragmatica, de les condicions en les quals es realitza la seva enunciacié). En
aquest segon cas, es tracta que un determinat sector de la comunitat de parlants
monopolitza de fet el poder d’assignacié de significats, de manera que el discurs
aixi construit solament representa la concepcié —a vegades també els interes-
sos, perd no sempre— dels grups socials dominants del discurs. Aquest feno-
men, en una societat (comunitat de parlants) desigual, és primer la norma que
I’excepcio, tot i que dbviament admet diversos graus, des del pur monopoli fins a
la simple desigualtat, major o menor, en I’accés als processos d’assignacié de
significats (0, en I'extrem ideal, a la total igualtat). |, aleshores, juntament amb els

29. S’exploren més a fons els aspectes cognitius i els discursius del concepte d’ideologia a Van
Dijk 1999, p. 71-75, 90-105, 143-144, 328-344. Prescindeixo aqui de I’explicacié sociopolitica de I'exis-
téncia d’ideologies, en I'estructura desigual i conflictiva de la societat, com també de les seves funcions
socials: sobre tot aixo, vid. Althusser 1980; Larrain 1984; Van Dijk 1999, p. 175 i seg.
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fendmens merament semantics acabats d’enumerar, sorgira un ultim problema,
aquest de tipus politic: la caréncia de (plena) representativitat —respecte de la
comunitat de parlants— del discurs que apareix.3 Aixi, les investigacions de la teo-
ria critica i dels estudis culturals han posat de manifest que molts cops determinats
conceptes teorics i determinats discursos de les ciéncies socials pequen d’aques-
ta manca de representativitat, en la mesura que tan sols certs sectors de la pobla-
ci6 —usualment, els més poderosos— tenen accés a la configuracié del discurs, o
el tenen d’una manera privilegiada: i es generen aixi discursos desviats des d’una
perspectiva de classe, de raca, de génere, etc.3!

6. EL RISC COM A CONCEPTE TEORIC

Tots els fenomens i problemes, semantics i pragmatics (politics), que s’acaben
d’exposar i que afecten I'elaboracié dels conceptes teorics de les ciéncies socials
posseeixen una pertinenca també per tractar les dificultats que hi ha, com abans
s’ha indicat, per utilitzar els conceptes propis del discurs del «dret penal del risc».
En efecte, les qlestions relatives a la construccié del propi concepte d’un risc, els
criteris per a la seva avaluacio i els relatius a la seva gestié —i, per tant, a les al-
ternatives d’accié per afrontar-lo— no sén qliestions que es puguin solucionar al
marge de les amenaces d’etnocentrisme, ideologitzacié i manca de representati-
vitat que abans hem esmentat. Un sol exemple, referit al cas del medi ambient,
sera suficient per posar-ho de manifest:

— Com és sabut, per dur a terme la construccié del mateix concepte de risc
per al medi ambient se sostenen molts enfocaments possibles: des de I’enfocament
—eminentment antropoceéntric i, a més, socialment conformista— del «desenvolu-
pament sostenible» fins a I'enfocament, a I'altre extrem, de «I’ecologia profunda»
(en el qual és el cosmos el que cal protegir, no I’espécie humana, ni les generacions
futures, ni les espécies, ni...), passant per moltes possibilitats intermedies (per no
parlar de possibilitats que no es tenen en compte en la nostra cultura, pero si en
d’altres). En sentit similar, per avaluar el risc, no només la definicié que se n’hagi fet,
sind també el fet de partir d’un major o menor grau d’aversié al risc, com també de
perspectives tedriques diferents sobre la incidéncia de I’accié humana en els eco-
sistemes (i de la valoracié que aix0 mereix), seran determinants per obtenir dife-
rents conclusions. A I'Gltim, quant a la gestid del risc, les possibilitats d’intervencio
—agqui, juridiques i juridicopenals— sén dbviament diferents segons si s’adopten
determinats punts de vista sobre I'eficacia de la intervencié coactiva (polémica entre
posicions reguladores i partidaris de la negociacié de drets en el mercat, valoracio

30. Vid. Van Dijk, Ting-Toomey, Smigherman, Troutman 2000, p. 213-230, 241-255; West, Lazar,
Kramarae 2000.

31. Sobre les bases metodoldgiques de I’enfocament, vid. Landowski 1999; Mufoz 1999;
Fairclough, Wodak 2000, p. 387-399; Gonzalez de Avila 2002, tots amb referéncies ulteriors.
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que mereixen els costos de transaccid, pronodstic sobre el comportament estrate-
gic dels agents davant la intervencié juridica...), sobre els drets que no poden ser
afectats en cap cas per la coaccié estatal, etc.

— En cada una d’aquestes questions, les possibilitats d’etnocentrisme, d’ideo-
logitzacié o de manca de representativitat del discurs politicocriminal que en deriven
hi sén sempre presents. Existeix etnocentrisme, per exemple, quan, en el context
d’un discurs excloentment humanista, es rebutja la possibilitat d’argumentar sobre
els drets dels animals o la responsabilitat amb el planeta. Existeix ideologitzacio
quan en la teoria del «desenvolupament sostenible» s’intenten ignorar les inevitables
consequéncies del model de desenvolupament capitalista per al medi ambient. | hi
ha manca de representativitat quan tan sols es consideren els arguments més o
menys «ecologistes» de les classes mitjanes urbanes (dels barons, realment) i no
els dels pagesos, els treballadors industrials o les dones (0, en I'ambit mundial, els
de les étnies indigenes de I’Amazonia). (Cal observar el que dic exactament: que
aquests problemes existeixen quan determinats arguments no poden accedir a la
discussi6 politicocriminal perqué es bloquegen, per raons semantiques o politiques.
No dic, naturalment, que aquests arguments hagin de ser valids). | per tot aixo, la
discussi6 politicocriminal sobre els delictes contra el medi ambient —que el discurs
del «dret penal del risc» ha promogut— se centra, finalment, en determinats aspectes
i no en uns altres. Aixi, fins i tot en els models de dret penal mediambiental més ela-
borats, les conductes que se seleccionen com a delictes sén molt poques (basica-
ment, vessaments) i queden fora de consideracié moltes altres possibilitats, que ni
tan sols es tenen en compte (assenyalo algunes d’aquestes possibilitats com a
exemples: produccié de determinats productes, utilitzacié de determinats fertilit-
zants, organismes geneticament modificats, tracte als animals i les plantes, alteracié
de paisatges, alteracioé de formes de vida tradicionals, processos d’industrialitza-
Ci6 agraria, processos de desforestacio, actuacions sobre les aigles...).

Podriem trobar molts més exemples d’aquests fenomens en la discussié poli-
ticocriminal sobre el model del «dret penal del risc»: en dret penal econdmic, en el
tractament juridicopenal del racisme, de la multiculturalitat o dels riscos tecnolo-
gics. En qualsevol cas, crec que n’hi ha prou amb el que s’ha dit per justificar la
meva tesi que el model del «dret penal del risc», més que cap altra cosa, peca de
monologuista, de no ser sensible a la pluralitat d’enfocaments que, en fenomens
socials nous —o que es perceben com a nous— com els que pretén afrontar, ine-
vitablement i afortunadament existeixen.

7. CONCLUSIO: CAP A UN PROCEDIMENT OBERT | PARTICIPATIU PER A LA DEFINICIO,
AVALUACIO | GESTIO DE RISCOS

En conclusio, el discurs del «dret penal del risc», en qualitat de discurs politi-
cocriminal que pretén proporcionar un model per al tractament juridic i juridicope-
nal de certs fendmens socials nous, propis de les societats occidentals més
desenvolupades, constitueix, al meu entendre, una aportacié valuosa a la discus-
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si6 politicocriminal actual, en la mesura que crida I’'atencié sobre la necessitat d’a-
frontar nous desafiaments. A banda d’aix0, és evident que aquest model ha de ser
sotmés a matisacions i a limitacions significatives quant a la seva compatibilitat
amb els principis normatius basics del dret penal i pel que fa a les condicions per a
la seva eficacia. A més, no crec que hi hagi motius per rebutjar-lo de manera radi-
cal per cap d’aquestes raons, perque adaptar-lo a aquestes condicions és perfec-
tament possible. En canvi, és més preocupant la seva naturalesa excessivament
monologuista, que el fa partir d’uns pressuposits (de tipus marcadament tecnocra-
tic, diria jo) que, sens dubte, mereixen molta més discussio.

Per tant, a parer meu és necessari, no destruir el discurs del «dret penal del
risc», sind (a part de dotar-lo de limits, d’acord amb les exigéncies dels principis
normatius del dret penal, i dissenyar una estratégia que en garanteixi la viabilitat
practica) democratitzar-lo: és a dir, obrir-lo a la diversitat de cultures, d’idees i de
discursos que, en els temes que tracta el model, existeixen de fet en les nostres
societats.32-33 Sj és aixi, hi haura consequiéncies també per a la forma que adopti
la discussi6 politicocriminal. Ja que, en efecte, la discussio estara mediatitzada de
manera substancial pel procediment adoptat per dur-la a terme: és a dir, per la
seleccié dels subjectes participants, els punts de I'agenda, els métodes de dis-
cussio, etc. Aixi doncs, la qliestié procedimental, politica, esdevé aqui també
essencial.

Precisament, el desenvolupament dels criteris per a aquesta obertura del
model constitueix, al meu parer, el programa d’investigacié en politica criminal que
abans anunciava i que aqui simplement s’ha esbossat.34
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