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Prélogo

«Justicia... es hdbito del coragdn, el qual, guardando el provecho comun, da
a cada uno su dignidad» escribid Fray Lopez Ferndndez de Minaya en su Espejo
del alma, 261, en una honda cadena de pensamiento que remonta el vuelo
primitivo hasta el magma retdrico aglutinado tradicionalmente en torno a la
figura (la idea misma) de Cicerdn, que entra luego en un costado de la cultura
europea por Isidoro de Sevilla, Del sumo bien, |, 27. ;No era por en medio ese
humus también una méaxima elevada a principio sacrosanto del jurisconsulto
romano en la voz crepuscular de Ulpiano cuando dejé escrito, en sus tria iuris
praecepta, llegados a nosotros por el bies del Digesto justinianeo (que el propio
Isidoro ignord, en una pretericidn resonante de la que he tratado en otros dias),
honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere? (Ulp. 1 reg., D. 1, 1,
10, 1): «Vivir con honestidad, no perjudicar al otro, dar a cada uno lo suyo». Asi
cabe encontrarlo también, en el transcurso de los densos siglos intermedios, en
el proemio de un cldsico no menor pero tampoco demasiado frecuentado de
nuestra literatura medieval, £l Victorial, de Gutierre Diaz de Games, manantial
auténtico de sabiduria, depdsito de sedimentos seculares de una cultura a punto
de alcanzar, avanzando el siglo XV, el esplendor de su hora méxima: «Justicia es
avito de la mente, proveimiento de razén, dar a cada uno lo que suyo es»’. No

* Cfr. R. Beltran (ed.), Gutierre Diaz de Games, El Victorial (Madrid, Real Academia Espa-
fiola, 2014), p. 8 y n. 31, con un atado de fuentes, que obvia al Digesto.
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me atreveria a decir yo que sea ese un habito de quien escribe estas lineas,
porque eso han de decirlo o callarlo otros, aunque si un propésito. Desde
ese substrato, que es irrenunciable, imposible negarme aludiendo a razones
de tiempo a la peticién del doctor Ivan Colina de prologar esta nueva mo-
nografia suya, pues el tiempo se encuentra bajo el tiempo; pues el tiempo
es elastico en el alma del hombre; pues siempre hay tiempo cuando se
busca el recodo en el camino, el alto en la carrera, el respiro en el cimulo de
las obligaciones que se asumen un dia porque se quiso. Nunca un jurista de
Roma hallé motivo para rechazar la pretensién de una consulta en derecho
por dificil de asumir que pudiese vérsela (cfr. de nuevo Cicerdn, ahora en
Pro Muren., 4,9). ;Cémo hacerlo para quien ha consagrado buena parte de
su vida a estudiarlos y a admirar sus resortes, sus atisbos imperecederos, su
modus vivendi? Tan solo desde una de esas contradicciones que ni siquiera
salvaria el filtro poético de Vladimir Holan en atencién a un fructifero po-
sibilismo que abra y nutra la vida (otro distinto, pero homologable, al del
jurista Ticio Aristén); solo desde una de esas contradicciones tan habituales
en tantos que no son contradicciones sino incongruencias; solo desde un
sitio al que en definitiva yo no quiero ir para no encontrarme con compa-
fifas odiosas. A los hombres de bien y de ciencia se les dice siempre lo que
merecen: en las oposiciones, los concursos, en la vida misma. Si.

Pues la ciencia sin conciencia, como ensefié aquel principe rabele-
siano, es ruina del alma. Quizas empiece a procurarsele en otras esferas,
mas alld de en la puramente cientifica (donde el autor es un reconocido
especialista desde hace ya afios, formado en su México natal, en su Es-
pafia de adopcidn, en la inevitable Alemania, donde realizé una fructifera
estancia de investigacion en el Strafrechtliches Institut de la Universidad
de Bonn, bajo la tutela académica de Urs Kindhduser, desde junio a oc-
tubre de 2012), esto que nuestros clésicos latinos y espafioles sostenian
desde una honda conviccién moral: dar a cada uno lo suyo. Cuando pien-
so en Colina y creo habérselo transmitido en alguna ocasién percibo, con
la claridad que a los asertos abstractos regalan las vivencias personales,
carnalizéndolos, aquello que dejé dicho Cela, y que yo mismo me he
aplicado con frecuencia, pues no todo es vértigo hacia adelante en la
vida de uno: «en Espafa, quien resiste gana». Solo la resistencia pue-
de oponerse por quien nada hallé regalado ante quienes han hecho del
regalo ajeno un modo de vida, ascenso (pero qué relativo uno asi logra-
do), medro. Qué orgullo labrarse las cosas por uno mismo, con el apoyo
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merecido solo de quienes merecen lo que dan: de quienes lo merecieron
antes y aspiran a seguir mereciéndolo, porque el mérito hay que cultivar-
lo, perseguirlo, trabajarlo siempre, toda la vida. La lealtad de Ivan Colina a
aquellos que supieron ver en él lo que atesora y procuraron darle siempre
lo que merecia es la mejor tarjeta de visita del hombre, aquel que abrié
con su vigor y su capacidad de trabajo la espléndida pléyade de juristas
iberoamericanos que desde aquel entonces, al clarear el nuevo milenio,
han frecuentado el Departamento de Derecho penal de la Universidad
de Sevilla para la elaboracién de sus investigaciones y especialmente de
sus tesis doctorales, en el marco de aquel inolvidable Curso de Doctorado,
a revivir ahora en este nuevo periodo como renovado Méster, en torno
a la figura del maestro Miguel Polaino Navarrete, uno de los penalistas
europeos de mayor predicamento en Iberoamérica, doctor honoris causa
por una muchedumbre de Universidades hispanoamericanas, con el que
quien firma este prélogo siguid sus dos cursos de licenciatura en Derecho
penal (Parte General y Parte Especial) en el transito al dltimo decenio
del pasado siglo en la inolvidable sede de la Fabrica de Tabacos, que serd
siempre para quienes la conocimos la sede espiritual de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Sevilla, afiorada como al-Andalus o Sefarad
perdidas desde el destierro de otra fabrica menor, prosaica, no querida.

Pero la tarjeta de presentacién de un intelectual, la vitola de un
universitario son, ante todo, sus obras, aquellas con las que labrarse el
nombre o la reputacién, desde la hora misma (no originaria) en que la
nocién de autoridad vino a enredarse con la de autoria, abandonando
las aguas primigenias, en el itinerario de la cultura grecolatina, en que el
saber aun se transmitia por via oral. Ahi estédn para quien quiera ilustrarse
las de Edgar Ivan Colina, doctor por la Universidad de Sevilla desde el
curso 2008-2009: La defraudacion tributaria en el Cédigo penal espafiol
(Analisis juridico dogmatico del art. 305 CP) (Barcelona, José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 2010); Consideraciones generales sobre la Ley Federal
de Extincién de dominio (México, Editora Ubijus, 2010) y Ley Federal de
Extincién de Dominio. Anélisis juridico-procesal (México, Flores Editor y
Distribuidor, 2011), que consolidaron, ante el publico especializado euro-
peo y americano, la presencia de un investigador de seriedad incuestiona-
ble. La obra que el lector tiene entre sus manos, Sobre la legitimacién del
derecho penal del riesgo, es por tanto su cuarta monografia en forma de
libro y parte de la percepcién de un cambio paradigmatico (o mas bien,
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como yo prefiero, de un cambio de paradigma) en el sistema social, que
nos conduce al fragor de una sociedad diferente, del que ya hablaron re-
ferencialmente John J. Macionis y Ken Plummer en su Sociology. A Global
Introduction, un libro (y un cambio) que el autor menciona al inicio de
su andlisis y del que yo he manejado practicamente siempre la quinta
edicién revisada (Harlow - New York, Pearson - Prentice Hall, 2011) en
mis propios escarceos por el magma de otras ciencias sociales: un mo-
numento de 1064 paginas, con un mayor aporte estadistico y grafico
que en ediciones previas y una obra que plasma, de manera pléstica, la
atencion del doctor Colina por los universos cercanos a la disciplina del
Derecho penal, densa, maravillosa, mestiza. No sera la Unica gozosa grieta
en esta obra a esos mundos cercanos, desde luego, y con ella conviven,
entre otras, algunas que reflejan la nutriente socioldgica del fenémeno
de la globalizacién en que se ubica el problema del riesgo, en un dmbito
como el de las sociedades actuales amenazado por su propio desarrollo,
su mismo éxito. Eterna ensefianza de la historia, desde Salustio o Técito,
pues no es solo que tras el ascenso una sociedad solo pueda decaer; es
que el ascenso mismo trae consigo las células del decaimiento.

En tal sentido, y en la medida en que un estudio individual se
enriquece (o lo contrario) por la atmdsfera en que respira, como una
impregnacién o un aroma que se alquimiase con el propio impulso per-
sonal, esta obra se erige, también, en un ejemplo de la efervescencia
intelectual, del rigor conceptual y de la querencia por las vertientes
dogméticas, y desde luego fronterizas, de la ciencia penalista por las
que la escuela a la que Ivan Colina pertenece se inclina con particular
energia y de las que Miguel Polaino Orts, con quien el autor mantiene
una relacién de fraternidad que va més alld de una profunda sintonia
cientifica, o Myriam Herrera Moreno son también buena prueba. Bas-
te compulsar en esta obra las paginas consagradas a la diferenciacion,
clasificacién, concepto y comunicacién del riesgo presentadas en el ca-
pitulo primero de la primera parte, luego desarrolladas en el primero de
la segunda, o aquellas otras dedicadas a los limites internos y externos
en la legitimacién del moderno Derecho penal, ya en la franja final del
libro, o su amplio dominio de la literatura juridica y socioldgica especia-
lizada, del que hace gala ante todo al ocuparse en el capitulo tercero de
los modelos de la sociedad del riesgo (un concepto acufiado por Ulrich
Beck en 1986), para contrastarlo.
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Un mundo de mundos imbricados, que aqui halla un tratamiento
ponderado y no exento de sugerencia, que ahora inicia su andadura edi-
torial y se somete al juicio definitorio, el de los lectores de su hora pre-
sente, anterior al definitivo, que no siempre llega en la forma de un eco
(aunque tantas otras si en la del silencio), aquel que a unas pocas obras
regalan con su atencién los hipotéticos lectores de las generaciones fu-
turas.

Frontera Ultima, aspiracién méxima de esta como de cualquier obra.

Alfonso CASTRO SAENZ
Decano y Catedratico de Derecho
de la Universidad de Sevilla




Estado de la cuestion

No cabe duda que uno de los temas que mas polémica ha suscitado en la
dogmatica juridico-penal de la Ultimas décadas es el denominado Derecho penal
del riesgo, sobre ello como es légico han surgido bandos contrarios, los que mas
aquellos que denuncian la ilegitimidad de sus postulados, para ello se sirven de
que éste emplea a los delitos de peligro abstracto como figura central, asi como la
utilizacién de los bienes juridicos colectivos, con todo lo que ello conlleva.

Se manifiesta que, un Derecho penal de tales caracteristicas menoscaba
la libertad individual y rompe con el «buen Derecho penal liberal», lo que trae
aparejada una expansion irracional en la legislaciones penales, sin embargo;
como ha manifestado GRACIA MARTIN, el moderno Derecho penal (en el
cual se incluye sin lugar a dudas el Derecho penal del riesgo), responde a las
exigencias de las profundas transformaciones de la sociedad, por lo que ya no
se pueden tomar como puntos de referencia las bases en las que se sustentd
el Derecho penal de la ilustracion.

Bajo este argumento, resulta légico que se deba observar al Derecho
penal del riesgo, como hijo de su tiempo, es decir no se le puede someter a
un test de legitimidad bajo los parédmetros de un Derecho decimondnico que
en muchos de los casos ya no corresponde con la sociedad actual, con ello
no se quiere decir que por ello las conquistas alcanzadas en la ilustracién en
materia penal hayan quedado obsoletas, sino mds bien que estas se deben de
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adecuar a las exigencias de la sociedad moderna, pues sélo asi se estara
en condiciones de realizar en toda su plenitud los principios y garantias
derivados de un Estado social y democratico de derecho.

En la presente monografia, se trata de poner de relieve la vocacién
legitimadora del Derecho penal del riesgo, para ello se ha tomado como
referencia la teoria de la criminalizacién del fildésofo y jurista Douglas
HUSAK, en el que grosso modo propone cuales deben ser los limites tan-
to internos como externos a la hora de tipificar una conducta; pues bien
al momento de pasar por dicho filtro los postulados del Derecho penal
del riesgo se podra observar que este cumple a cabalidad con todos y
cada uno de sus presupuestos, por lo que la conclusidn es clara y contun-
dente: jel Derecho penal del riesgo es legitimo;.

Sin embargo, para llegar a tal conclusién, analizamos los modelos de
la sociedad del riesgo, asi como los diversos conceptos que al respecto han
surgido, desde un plano socioldgico. Por otro lado, se analizé desde un pun-
to de vista politico-criminal las lineas y accidentes que se han presentado
en el Derecho penal, asi como las criticas que al respecto han surgido, para
posteriormente analizar si este Derecho penal del riesgo resulta legitimo.

Quiero aprovechar estas lineas para agradecer al Prof. Dr.Dres. h.c.Urs
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bre el texto. Agradecimiento que hago extensivo al Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Sevilla Prof. Dr. Dr. h.c. Alfonso CASTRO
SAENZ, por su constante apoyo en mi carrera universitaria.

De igual manera, no puedo dejar pasar la ocasién para agradecer la
valiosa ayuda prestada por los doctorandos de la Universidad de Sevilla, Be-
lén LINARES, Henrique ABI-ACKEL, Alri ZURITA, Silvia VERDUGO, Ricardo
William SANCHEZ, asf como al doctorando de la Universidad de Pompeu Fa-
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