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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es doble: por un lado, poner de manifiesto la
inadecuacion del bien juridico-penal para cumplir una funcién de legitimacién
material del Derecho Penal y, por otro, exponer qué principios deben cumplir
con tal funcién dentro de un Estado social y democratico de Derecho.

Para ello, el trabajo se divide en dos partes: en la primera se aborda la evolucion
tedrica del bien juridico-penal hasta llegar a las concepciones predominantes en
la actualidad, abordando la “crisis” que esta institucion lleva experimentando
desde hace tiempo; en la segunda se exponen los contenidos sobre los que, desde
nuestra propia concepcién, consideramos que se debe fundamentar la
legitimidad material del Derecho Penal.

Palabras claves: bien juridico-penal; legitimidad material; necesidad de proteccion; intervencion
minima; proporcionalidad.

ABSTRACT

The purpose of this paper is twofold: on the one hand, to highlight the
inadequacy of the legal-penal good to fulfill a function of material legitimacy of
Criminal Law and, on the other hand, to explain which principles must fulfill
such function within a social and democratic State of Law.

In order to do this, the paper is divided into two parts: the first deals with the
theoretical evolution of the legal-penal good to the current prevailing
conceptions, addressing the “crisis” that this institution has been experiencing
for some time; in the second, we expose the contents on which, from our own
conception, we consider that the material legitimacy of Criminal Law must be
founded.

Keywords: legal-penal good; material legitimacy; need for protection;, minimal
intervention; proportionality.
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1. INTRODUCCION.

El presente trabajo parte de la base de que, en orden a justificar o legitimar materialmente
la intervencién penal, de forma general y sin matizaciones, el criterio del bien juridico-
penal? protegido es “notoriamente insuficiente”, como afirma PAREDES CASTANON?.
Frente a ello, la forma tradicional de analizar la decisién politico-criminal de intervenir
penalmente ante las conductas peligrosas para los intereses sociales (conforme a lo que
dicho autor denomina una “dogmatica juridico-penal de raigambre germana”), vendria
dada por los siguientes pasos: en primer lugar, por la definicion del bien o bienes
juridicos protegidos que pueden verse afectados; en segundo lugar, por la realizacion de
una valoraciéon de importancia de los mismos, para después ponderarlos en relacién con
el principio de proporcionalidad; y, finalmente, por la realizacién de un analisis de los
tipos penales correspondientes para comprobar qué conductas son incriminadas por los
mismos y con qué sanciones penales. Hecho todo ello, se tratarfa de, uniendo todo ello
en andlisis, valorar si la respuesta legislativo-penal es o no adecuada para la proteccién

de los intereses dignos de tutela.

Nosotros consideramos que la decisién de intervenir penalmente no puede ser adoptada
por el legislador sin una base juridica y empirica que la fundamente, ni de forma
irracional; y tampoco basta con la afirmacién, sin mas, de que existen intereses sociales
necesitados de proteccion o bienes juridicos protegidos afectados por comportamientos
que deben ser castigados, para decidirse por la intervencién penal, porque el bien
juridico-penal es, como hemos afirmado, un criterio insuficiente, ya que supone la
constataciéon que un interés es digno de proteccién, pero no ofrece una explicacién
(material) de por qué.

Es necesario exigir que el paso de interés social digno de proteccién, a un interés social
protegido penalmente tenga lugar segin un proceso que examine la decision legislativa
a adoptar desde concretos y perfilados criterios con fundamento material en los
principios del Derecho penal. Asi, por ejemplo, la decisién sobre la protecciéon de nuevos
intereses no protegidos hasta ese momento ha de ser fruto de un concienzudo anaélisis
racional que relacione la intervencién a realizar sobre la base de la necesidad de llevarla
a cabo, de la inexistencia de otros medios juridicos (o también no juridicos) para
emprenderla, y de la proporcionalidad de la misma. Concretamente creemos que para
legitimar una intervencién de ese tipo seria necesario realizar una evaluacién empirica
(a través de la aplicacion del método de investigacion en las Ciencias Sociales al &mbito
juridico, como disciplina social que es el Derecho) de la legislaciéon en vigor, afrontando
una evaluacién de las consecuencias de la misma para que, a la luz de las conclusiones
alcanzadas, se pueda determinar claramente, sobre la base de datos extraidos de la
realidad, si es insuficiente la tutela que se dispensa a los intereses sociales efectivamente

protegidos, asi como una valoracién politico-criminal en términos de racionalidad o,

2 Compartimos aqui la concepcién de bien juridico-penal formulada por MIR PUIG, 1989/ 90, pp. 203
- 215. Sobre la diferenciacion entre bien, bien juridico y bien juridico-penal, véase ROMEO MALANDA, 2006,
p- 38.

3 PAREDES CASTANON, 2013, p. 175.
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incluso de legitimidad (material), sobre las normas penales que llevan a cabo dicha
proteccién, todo lo cual nos diria, en definitiva, si es necesaria la derogacién de la norma

actual, su mantenimiento o su reforma#.

Pues bien, para acometer una labor de tales caracteristicas, es necesario previamente
discernir claramente cudles son los fundamentos materiales sobre los que deberia
realizarse tal evaluacién, en orden a determinar la racionalidad y legitimidad de toda
decision politico-legislativa en materia penal. Para ello, vamos a dedicar el presente
trabajo, en primer lugar, a tratar de dar explicacion a nuestra posicion, ya anticipada, de
que el bien juridico-penal no puede cumplir con ese cometido, asi como, en segundo
lugar, a exponer cudles deberian ser ineludiblemente tales pilares de racionalidad y
legitimidad material. Asi, pues, examinaremos seguidamente cémo se ha venido
utilizando el bien juridico-penal como criterio para avalar la legitimidad material de la
intervencion penal, partiendo de las mds actuales concepciones sobre tal instituciéon
(constitucionalistas y funcionalistas), dejando a continuacién constancia de la “crisis”
experimentada por la misma. Sobre tal estado de cosas, tomaremos la posicion ya
anunciada en torno a la necesidad, pero insuficiencia, del bien juridico-penal para
desempenar ese rol. Sera entonces cuando expondremos los fundamentos materiales de
racionalidad y legitimidad material que deberian guiar toda decision politico-legislativa

en materia penal.

2. ;QUE HAY DEL BIEN JURIDICO COMO CRITERIO DE LEGITIMIDAD MATERIAL DE LA
INTERVENCION DEL DERECHO PENAL?

2.1. El bien juridico como argumento tradicional de legitimidad material de la
intervencion penal.

Tradicionalmente se viene ligando por parte de la doctrina la cuestion del merecimiento
de la intervencién penal frente a determinadas conductas, con la consideracién de que
las mismas afectan a (en el sentido de lesionar o poner en peligro) un bien juridico
protegido. En efecto, parece como si la mera afirmacién de que una conducta atente
contra un interés categorizable dentro de este concepto de bien juridico (penalmente)
protegido, pueda legitimar la punicién penal de tal conducta y que, consecuentemente,
tnicamente cuando esto sea asi, podremos fundamentar tal intervencion punitiva. El
bien juridico protegido parece ofrecer asi una justificacion (mas alla de lo formal) de la
correspondencia de la intervencién penal con las normas del Estado de Derecho en el
que se enmarcan; concretamente, parece ofrecer una legitimacién material, basada en

valoraciones sobre la necesidad o innecesariedad de intervencién del Derecho penal.

4 Véase RODRIGUEZ FERRANDEZ, 2016.
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No obstante, admitida la consideracién del Derecho penal como medio de control social
que trata de disciplinar el comportamiento de los individuos y socializarlos, cumpliendo
con determinados fines, parece obvio que no cualquier intervencién legitimada
formalmente tendra por qué estarlo también materialmente. Siendo el Derecho penal no
un fin en si mismo, sino un instrumento al servicio de determinados fines sociales>, y
existiendo, ademas, otros medios de control social como la propia familia y la educacion,
o como otras ramas del propio Derecho que, pudiendo ser igual o més efectivos que el
Derecho penal para lograr los objetivos propuestos, practicamente siempre resultan
menos dafiosas para las personas (cuya dignidad y libertad son la base de nuestro
Ordenamiento juridico, segtin marca nuestra propia Constituciéon espafiola -en adelante,
CE 1978-), parece obligado argumentar que la utilizacién del més grave medio punitivo,
en cuanto restrictivo de derechos fundamentales béasicos, s6lo estard materialmente
legitimada cuando pretenda la proteccién de bienes basicos para la vida de las personas
en sociedad y, ademas, sélo si ese objetivo no puede lograrse de otro modo.

Esto es en lo que, ni mas ni menos, ha pretendido un importante sector doctrinal
convertir al bien juridico: en criterio de legitimacion material de la intervencién penal,
para lo cual se le define como elemento nuclear del tipo de injusto y, asi, en el elemento
capaz de lograr una conexién interna entre Dogmatica y Politica criminal® en la

construccién de un sistema teleolégico del Derecho penal.

Dejando de lado la evolucion de esta institucion en el seno de la doctrina?, se puede
afirmar que, en la actualidad, la discusién sobre el bien juridico-penal protegido parece
haberse clarificado, al focalizarse en torno a la polémica entre posiciones
constitucionalistas y funcionalistas sobre la concepcién del mismo, dependiendo de si se
entiende que el concepto de bien juridico-penal deriva de la Constitucién como Norma
que define los intereses y valores fundamentales del Estado8, o simplemente se entiende

5 ALCACER GUIRAO, 2002, p. 141.

6 No nos resistimos a hacer en este punto un breve apunte sobre la plausible y necesaria interrelacién
entre Dogmatica penal y Politica criminal, advirtiendo que los criterios politico-criminales se elaboran sobre
la base del conocimiento que del Derecho positivo ofrece la Dogmatica juridica, mientras que ésta tiene en
consideracién los criterios de Politica criminal y el fundamento material del Derecho penal a la hora de
interpretar el Derecho positivo. Asi, pues, se puede afirmar que “la Politica criminal debe orientar
racionalmente su misioén [del Derecho penal] de tratamiento del fenémeno criminal en el ambito de la
reforma de la legislacién penal considerando los principios e instituciones que durante décadas ha ido
elaborando la Dogmatica penal. Es asi como se puede alcanzar un fin comtn perseguido por estos dos
sectores del conocimiento: lograr la convivencia pacifica de los individuos y de los grupos que estos integran
en la moderna sociedad” (BORJA JIMENEZ, 2003, pp. 36 - 37).

7 Véase, por ejemplo, la completa exposicién en lengua castellana de FERNANDEZ, 2004, pp. 11 - 72,
que cuenta con el importante precedente de POLAINO NAVARRETE, 1974 con cardcter monografico. Es
recomendable también la sintesis evolutiva realizada en un relativamente reciente trabajo por JAKOBs, 2012,
tomando en consideracién etapas tedricas previas la concepcion de FEUERBACH. No obstante, en lengua
germana es tradicional remitirse al estudio monografico de SINA, 1962, si bien existe uno mucho més extenso
y, sobre todo, actualizado, realizado por FIOLKA, 2006 y publicado por la misma editorial.

8 BRricOLA, 1973, p. 16. En sentido similar es particularmente interesante el trabajo monogréfico de
ANGIONI, quien recuerda que una teoria tal no supone una negacién total de las aportaciones de la sociologia
juridica como fundamento béasico de la Politica criminal (ANGIONI, 1983, p. 162). Sobre las distintas
aportaciones de otros autores como MUSCO o ROMANO, véase especialmente el trabajo y las referencias de
FIANDACA, 1982, pp. 56 y ss. También en un sentido similar, pero limitando la incidencia de la Constitucién,
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que deriva de la propia funcién social, en el sentido de acudir al concepto de dafiosidad
social para delimitar cudles son las funciones sociales que deben ser efectivamente

protegidas®. Examinemos estas posiciones actuales brevemente a continuacion.

a) Las posiciones actuales sobre el bien juridico-penal protegido.

1.- Las teorias constitucionalistas.

La construccion del nuevo modelo democrético como Estado social y democrético de
Derecho, ha llevado a muchos autores a buscar en la Constitucion la legitimidad de lo
protegido por medio del Derecho penal. Asi, MANTOVANI' sefiala que los bienes
juridico-penales son bienes o intereses preexistentes a la norma, pero reconocidos por
una fuente juridica superior, la Constituciéon. Los bienes juridico-penales son, por tanto,
ontolégicamente preexistentes a la norma penal, pero se convierten en vinculantes para
el legislador porque configuran bienes constitucionalmente relevantes. También desde
esta via se relaciona el bien juridico-penal con la Politica criminal. PULITANO! sefiala que
el bien juridico-penal marca el lugar de encuentro entre Politica criminal y Dogmatica
penal, afirmando que el sistema de los bienes juridicos constitucionales es el marco de
referencia de un sistema penal renovado. Y BRICOLA sefiala que el ilicito penal sélo es tal
cuando se concreta en la lesiéon a un valor constitucional relevante, a lo cual CARBONELL
MATEU denomina “dignidad formal del bien juridico”12.

En definitiva, como afirmaran COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, “la determinacién de lo
que puede y no puede ser tenido por bien juridico” ha de estar guiada por los valores
superiores del Ordenamiento juridico constitucional de un Estado social y democratico
de Derecho, plasmados en el caso espafiol en el articulo 1 de la Constitucion de 197813.
Conforme a ello se puede afirmar que el bien juridico “representa un limite al legislador”
que viene dado por “los diversos preceptos constitucionales” y “sus tradiciones
interpretativas”, que vienen a especificar “aquellos objetos y valores de la vida social
susceptibles de ser protegidos penalmente y aquellos que no lo son”14. Entre ellos, como
apunta MIR PUIG, se pueden incluir no sélo los derechos y libertades fundamentales
reconocidos como tales en el texto constitucional, sino también los denominados en el

caso espafiol “Principios rectores de la politica social y econdémica”, ademads de los bienes

por sus propios condicionamientos histéricos, en la seleccién de bienes juridico-penales, MARINUCCI, 1994,
pp. 333 y ss. Véase en defensa de las tesis de BRICOLA, ALVAREZ GARCiA, 1991, pp. 20 y ss.

9 CUELLO CONTRERAS, 2002, p. 54.

10 MANTOVANI, 2001.

n PULITANOG, 1985, pp. 3 y ss.

12 CARBONELL MATEU, 1999, p. 215.

13 CoOBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON, 1999, pp. 325.

1 VIVES ANTON, 2011, pp. 831 - 832. En este sentido se afirma que la ley penal no podré tutelar bienes

“que no tengan alguna suerte de entronque con la CE y, sobre todo, que sean contrarios a los valores que la
CE encierra” (ORTS BERENGUER/ GONZALEZ CUSSAC, 2017, p. 152).
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juridico-penales que pueden derivarse de instituciones reguladas constitucionalmente
como la Administracién Publica o la Administracién de Justicials. Por tanto y en sintesis,
lo que queda claro desde estas posiciones doctrinales es que, como proclama PRADO, “la
Constitucion, sobre todo en una sociedad democréatica, ha de ser un puente juridico-
politico de referencia primordial en la cuestién del injusto penal [...] como afirmacién
del indispensable vinculo material entre el bien juridico y los valores constitucionales,

considerados ampliamente”16.

La gran problemética de la concepcién constitucional o constitucionalista del bien
juridico-penal plantea, principalmente, dos aspectos. En primer lugar, se dice que no
permite establecer limites dentro de todos los valores de la Constitucién, pues parece
propiciar que todo lo constitucionalmente reconocido como derecho o interés deba
tutelarse penalmente. No obstante, ALVAREZ GARCIA ha sefialado en este sentido que no
es lo mismo decir que existe un limite méximo para el legislador en la eleccién de las
sanciones penales, cual es su reconocimiento constitucional, que admitir la existencia de
“obligaciones constitucionales de penalizacién”?’, lo cual supondria una evidente
distorsion entre los papeles que tienen que jugar las Cortes legislativas y el Tribunal
Constitucional. En segundo lugar, parece impedir el desarrollo de las distintas politicas
conforme a las diferentes y nuevas configuraciones de la sociedad. Méas concretamente,
se argumenta que “[...] si se afirma la existencia de un catalogo cerrado de bienes
juridicos (en la Constitucién) se estaria vulnerando al propio tiempo el principio béasico
del pluralismo, que llevaria a centrar en el consenso politico las decisiones sobre qué
debe protegerse, sin que ello sea fruto de una cristalizacion juridico-formal de catalogos
constitucionales”18. GARCIA RIVAS considera acertada esta critica, pero superable. Esto
es, el autor considera que, en efecto, “la politica criminal de un pais no puede quedar
cerrada “hic et nunc’ por la voluntad de los constituyentes”, asi como que “el consenso
debe jugar un papel decisivo a la hora de sefialar en cada momento las directrices
delimitadoras de la politica criminal”, pero que todo ello no invalida “el apoyo
constitucional del bien juridico”, sino que advierte sobre “la necesidad de afiadir al

mismo un requisito ulterior y que podriamos denominar la necesidad de la intervencién

penal”19.

15 MIR PuIG, 2011, p. 115.

16 PrADO, 2015, p. 147.

17 ALVAREZ GARCiA, 2001, pp- 28 y ss., asi como en ALVAREZ GARCiA, 1999, pp- 16 - 20. En el mismo

sentido se pronuncia MUNOZ CONDE, al afirmar que “no existe una obligacién para el legislador de sancionar
penalmente toda conducta que lesione un bien juridico [...]”, alo que afiade que “el Derecho penal a través
del principio de intervencién minima y de la elaboracién doctrinal del concepto de bien juridico, presenta
una serie de peculiaridades que lo convierten en un mecanismo de proteccién juridica auténomo y hasta
cierto punto independiente de las demds ramas del ordenamiento juridico, incluido el Derecho
constitucional. Este solo representa un marco dentro del cual el Derecho penal se mueve con mas o menos
libertad a la hora de decidir qué derechos fundamentales en forma de bienes juridicos debe proteger o como
debe hacerlo” (MUuNOz CONDE, 2001, pp. 562 - 563). Sobre las denominadas “obligaciones constitucionales
de penalizacién”, véase SANTANA VEGA, 2001, pp. 865 y ss.

18 GARCIA R1vas, 1996, p. 51.

19 GARCIA R1vAS, 1996, pp. 51 - 52.
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Ademés, valga apuntar finalmente que, en segundo lugar, también se ha objetado a las
teorias constitucionales sobre el bien juridico-penal “su débil fundamentacién” al
entender que “la funcién primordial de la Constitucion no es regular el comportamiento
de los ciudadanos entre si, sino establecer las claves fundamentales del ejercicio del
poder politico”, asi como que “la flexibilidad y ambigtiedad propias del texto

constitucional no permiten ‘concretar” el interés protegido”20.

Es especialmente critico con las teorias constitucionalistas DIEzZ RIPOLLES, al considerar que “por
muchos contenidos implicitos o inmanentes que se incluyan en la Constitucién, en ella no se
contiene algtin modelo penal, ni un catdlogo de bienes juridicos, ni una estructura principal
acabada, ni, mucho menos, una teoria juridica del delito. Ella traza, sin duda, unas lineas de avance
en torno a un modelo de sociedad determinado, configurado a grandes trazos, y establece unos
principios, derechos fundamentales y criterios rectores sobre los que estructurarlo. Pero a la hora
de descender al plano politicocriminal no ofrece mds que previsiones fragmentarias, desde luego
de gran trascendencia, pero incapaces de sustentar por si mismas o de derivar directamente de ellas
cualquier programa politicocriminal perfilado”!. De este modo, en su opinién, “las tesis
constitucionalistas ignoran la complejidad y mutabilidad de las actuales sociedades, asi como la
pluralidad de frentes sociales a los que se ha de atender, datos ambos que no se pueden pasar por
alto aun cuando se parta de un escrupuloso respeto de los principios de lesividad, esencialidad o
fragmentariedad, y subsidiariedad del Derecho penal. Proponen un modelo rigido de sociedad,
escasamente dindmico o, todo lo mas, sometido al arbitrio de las interpretaciones judiciales [...]. El
escaso, y siempre desconfiado, margen de autonomia otorgado al legislador ordinario constituye
un freno a la acomodacién del subsistema de control social penal a la evolucién de las necesidades
colectivas y a la toma en consideraciéon de modificaciones valorativas de importancia que van
teniendo lugar en el seno de la sociedad, frente a las que la Constitucién se convierte, mediante su
sobreinterpretacién, en buena medida en una rémora” (DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 182). En definitiva,
el autor descarta que la Constitucion pueda tener algtn tipo de potencialidad en su modelo
dindmico de racionalidad legislativa penal, “mas alld de una predeterminacién genérica, con
frecuencia negativa, de los principios que han de inspirar la racionalidad legislativa, singularmente
una vez que se supera el nivel elemental de la racionalidad ética. Y eso es, por lo demds, lo que
refleja la practica de nuestro actual Estado, con un legislador ordinario que se siente libre, una vez
desarrollada la mayor parte de la estructura institucional constitucionalmente prevista, de tomar
decisiones legislativas asentadas sobre la mayoria electoral de la que dispone, aun cuando siempre
respetuoso con las posibles objeciones de inconstitucionalidad que nuestro Tribunal Constitucional
tramita con cautela. La tesis constitucionalista debiera también decir si discrepa de esa arraigada
préctica politica” (DIEz RIPOLLES, 2003, p. 183).

En cualquier caso, pese a las mencionadas criticas, no seria en absoluto descabellado
afirmar que nos encontramos ante un grupo de teorias sobre la concepciéon del bien
juridico-penal que, actualmente, pueden ser consideradas mayoritarias en la doctrina
penal (afrontando incluso nuevas perspectivas metodolégicas a través del denominado
“neoconstitucionalismo”?2?), si bien seguidas muy de cerca por aquéllas que poseen una
fundamentacion de caracter sociolégico, y que pasamos a exponer seguidamente.

20 GARCIA R1vAs, 1996, p. 51.
2 ALONSO ALAMO, 2014, pp. 69 - 74.
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2.- Las teorias sociolégicas y funcionalistas (especial atencion a la critica a la
utilidad del bien juridico-penal en JAKOBS).

La irrupcion de las teorias sociolégicas en la busqueda de nuevos fundamentos de
racionalizaciéon del sistema juridico, ha impregnado también el Derecho penal. Por ello
la Dogmatica penal contemporénea ha intentado especificar el concepto de bien juridico-
penal como un concepto equiparable a las categorias mas importantes de valor de la vida
social. Asi, AMELUNG?? considera el delito como un fenémeno que impide o dificulta al
sistema social la superacién de aquellos problemas que obstruyen su progreso. De este
modo bien juridico-penal serian o son las condiciones de existencia de la vida social. Para
HASSEMER® el bien juridico-penal trasciende al sistema penal. No es, pues, una mera
creacion del legislador, sino el contexto de la comprensién social normativa y del control
social formalizado. El problema, segin HASSEMER es que la protecciéon de bienes
juridicos-penales se ha convertido en un criterio legitimador para justificar decisiones
criminalizadoras, perdiendo por tanto el cardcter de criterio negativo y limitador que
tuvo originariamente. HASSEMER y su “Escuela de Frankfurt”?* exigen, por tanto,
orientarse a la realidad social, en el sentido de complementar interdisciplinariamente el
Derecho penal y otras Ciencias Sociales y, por ello, intentando desarrollar una teoria de
la criminalizaciéon como auténtico presupuesto de una Teoria del delito y de la
legitimidad de la norma, rechaza de plano la pura proteccion del sistema social y
delimita el bien juridico-penal en torno a los intereses humanos que requieren protecciéon
penal. Es la teoria personalista del bien juridico-penal (“interés humano necesitado de
proteccién juridico-penal”). Sobre esta posicion, de todas formas, volveremos mds
adelante.

Muy relacionadas con estas concepciones socioldgicas, es mas, dentro de ellas?®, estan
las concepciones funcionalistas sobre el Derecho penal o “funcionalismo penal”, que,
habiendo seguido basicamente dos direcciones (que a continuacién expondremos), se
puede decir que presentan la caracteristica comtn de “contemplar la funcién de la norma
y, con ella, los conceptos categoriales de la teoria del delito desde la pena”26. Como afirma
ARIAS EIBE, el funcionalismo penal se presenta como “una orientacién dogmatica en la
que, dentro de una construccién de sintesis, se resaltan especialmente los aspectos
teleoldgico-valorativos del sistema”?, siendo su pretensiéon “configurar un sistema
abierto, como forma de compatibilizar la necesaria seguridad juridica [...] con las
necesidades que progresivamente van suscitindose”, prestando ademés atencion para

22 AMELUNG, 1972.

B HASSEMER, (1) 1989, pp. 85y ss. Existe una version traducida a nuestro idioma: HASSEMER, (2) 1989,
pPp- 275y ss.

4 Con ese nombre se conoce el grupo de investigacion de penalistas que trabajan en el “Institut fiir
Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie” de la “Goethe Universitidt” de Frankfurt Am Mein.

% De hecho, por todos, SILVA SANCHEZ las traté en su momento conjuntamente como “concepciones
sociol6gico-funcionalistas de bien juridico” (SILVA SANCHEZ, 1992, pp. 268 y ss.).

26 VIVES ANTON, 1996, p. 435.

27 ARIAS EIBE, 2008, p. 26.

163



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN 23/2017
www.rduss.com

sus proposito “los resultados progresivos de las investigaciones en las ciencias sociales”,
lo cual, a su vez, exige que el sistema se estructure con base en “categorias normativas o
valorativas, que resultan mucho mas flexibles, y por tanto mas aptas para recoger [en el

propio sistema] las innovaciones que resulten convenientes”?28.

Aplicando estos postulados funcionalistas a las concepciones sobre el bien juridico-
penal, identificarifamos una primera direcciéon, la denominada por algunos
“funcionalismo teleolégico” o, por otros, “funcionalismo moderado”, representada por
autores como RUDOLPHI? o, sobre todo, como ROXIN®, que consideran que los bienes
juridicos-penales son intereses extraidos de la realidad social que, por tanto, preexisten
al Derecho penal, pero que se elaboran basandose en los principios establecidos en la
Constituciéon y conforme a la seleccion de valores que la misma establece3l. De esta
forma, pues, se han definido los bienes juridico-penales como intereses sociales que
deben ser tutelados, que preexisten por tanto a la Constitucién, pero que no se elaboran
sin tenerla en cuenta32. Asi para ROXIN un concepto de bien juridico vinculante politico-
criminalmente, s6lo se puede derivar de los cometidos plasmados en la Ley
Fundamental de nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del individuo®. El bien
juridico-penal es, conforme a esta concepcion, una circunstancia dada o una finalidad
atil para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global para
el funcionamiento del propio sistema, por lo que se trata de un concepto normativo, pero
no estatico, ya que estd abierto al cambio social dentro de las finalidades
constitucionales.

Pero todavia podriamos identificar una segunda direccién en el pensamiento
funcionalista penal, cual es la que algunos han denominado “funcionalismo estratégico”,
y otros “funcionalismo radical”, esto es, la inspirada en el enfoque sociol6gico del
funcionalismo sistémico. Para JAKOBS*, principal exponente de esta direccion, el
Derecho penal estd orientado a garantizar la identidad normativa, la Constitucién y la
sociedad. A partir de alli, la consideraciéon funcionalista tradicional del bien juridico-
penal como condicién de la posibilidad de participar en la interaccion social, es para
JAKOBS insatisfactoria. El bien juridico-penal arroja escaso rendimiento practico: ni el
bien juridico-penal posee suficiente potencial critico como para limitar eventuales
excesos del legislador, ni tampoco la pena ha logrado nunca recomponer un bien

juridico-penal lesionado. Es la norma la estructura de la sociedad, y, por tanto, el bien

28 ARIAS EIBE, 2008, p. 27.

» RUDOLPHI, 1975, pp. 324 y ss. Este autor sostiene que una norma penal sélo se justifica cuando es
necesaria para la proteccién y seguridad de las condiciones de vida de una sociedad, estructurada sobre la
base de la libertad de la persona y, al mismo tiempo, entendida por todos como razonable.

30 RoxIN, 2001, p. 56.

31 ROXIN, 2001, pp. 55 y ss. También, y en este sentido, ha recordado el maestro aleman la relacién
entre el reconocimiento constitucional y la naturaleza social de los bienes juridicos (ROXIN, 2005, p. 149).

32 CUELLO CONTRERAS, 2002, p. 60.

33 RoxiN, 2001, p. 55.

34 JAKOBS, 1997.
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juridico-penal protegido no es mas que la vigencia de la norma, su validez y estabilidad,
ya que un orden normativo sé6lo es real cuando dirige la comunicacién. Para JAKOBS,
pues, el Derecho penal no protege bienes juridicos, en el sentido de intereses sociales
distintos a lo normado, sino que busca simplemente confirmar la vigencia de las normas
para garantizar la identidad normativa, la Constituciéon y la sociedad. La diferencia entre
este funcionalismo sistémico autojustificativo y el funcionalismo denominado moderado
de, por ejemplo, ROXIN, es que mientras éste “trata de convertir las premisas de un
Estado liberal y social de Derecho en categorias dogmaticas y en soluciones de
problemas juridicos”, en los presupuestos sistematico-teéricos de JAKOBS no existe

ningtn contenido ni orientacién politico-criminal®.

b) La crisis del bien juridico.

En esta tesitura, esta posicion de JAKOBS sobre la finalidad del Derecho penal, y su
identificacion del “Rechtsgut” con la norma3% ha adquirido el mérito (para otros
demérito) de poner en duda el bien juridico-penal protegido como elemento suficiente
para la legitimacion de la intervencion penal frente a una conducta. Conforme a su forma
de comprension de la sociedad y del Derecho penal, el bien juridico-penal no tiene
ningtn papel si no es que se le identifica con la norma: el bien juridico-penal es “el bien
a proteger, la firmeza de las expectativas normativas esenciales frente a la decepcion,
firmeza frente a las decepciones que tiene el mismo ambito que la vigencia de la norma
puesta en préctica”?. Esta aparente contradicciéon de planos no es tal en la concepcion
sistémica de JAKOBS, donde la confirmacién de la identidad normativa realizada por el
Derecho penal resuelve un problema social, dado que la propia sociedad se ha
constituido a través de normas. Asi, pues, “misién de la pena es el mantenimiento de la
norma como modelo de orientacién para los contactos sociales”3$, y la misién del
Derecho penal no es la de proteger bienes juridicos, sino la de confirmar normas.

Sin entrar todavia en una valoraciéon de esta forma de comprension de la sociedad, lo
que no puede negarse es que tan formalista es sostener que la finalidad de la norma es

confirmar la identidad normativa, como decir, desde otras posiciones, que lo es el

35 RoxiN, 2000, p. 53.

36 De acuerdo con una concepcioén incluida dentro del pensamiento funcionalista penal, y que algunos
han denominado “funcionalismo estratégico”, y otros “funcionalismo radical”, inspirada en el enfoque
sociologico del funcionalismo sistémico. Para JAKOBS, el Derecho penal estd orientado a garantizar la
identidad normativa, la Constitucién y la sociedad. A partir de ahi, la consideracion funcionalista tradicional
del bien juridico-penal como condicién de la posibilidad de participar en la interacciéon social, es para JAKOBS
insatisfactoria. El bien juridico-penal arroja escaso rendimiento practico: ni el bien juridico-penal posee
suficiente potencial critico como para limitar eventuales excesos del legislador, ni tampoco la pena ha
logrado nunca recomponer un bien juridico-penal lesionado. Es la norma la estructura de la sociedad, y, por
tanto, el bien juridico-penal protegido no es més que la vigencia de la norma, su validez y estabilidad, ya
que un orden normativo sélo es real cuando dirige la comunicaciéon. Para JAKOBS, pues, el Derecho penal no
protege bienes juridicos, en el sentido de intereses sociales distintos a lo normado, sino que busca
simplemente confirmar la vigencia de las normas para garantizar la identidad normativa, la Constitucién y
la sociedad.

37 JAaKOBS, 1997, p. 45.

38 JAKOBS, 1997, p. 14.

165



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN 23/2017
www.rduss.com

proteger bienes juridicos mientras no se concrete qué es un bien juridico®. Esto es lo que
ha dado lugar a que otros autores desde posiciones “cercanas” a JAKOBS, como FEIJOO
SANCHEZ, afirmen que puede ser valida la consideracion de que el Derecho penal proteja
bienes juridicos, pero ése no puede ser nunca su sentido material, sino que mas bien su
funcion primordial es mantener la confianza y el respeto a las normas esenciales de
convivencia y, asi, se protegen los bienes juridicos como elementos basicos del orden

social4o.

Como decimos, lo interesante de las posiciones funcionalistas mas aparentemente
radicales es que las mismas han servido para poner de manifiesto la debilidad actual del
dogma del bien juridico-penal protegido como supuesto referente de legitimacion
material de la intervencién penal. En efecto, el dogma sobre el que se han cimentado la
mayoria de las argumentaciones de engarce de la Dogmatica y la Politica criminal de los
altimos afios, en torno a que la legitimidad del Derecho penal estriba en su caracter
protector de bienes juridicos, se ha empezado a ver en “crisis” en los tltimos afios (lo
que PEREZ DEL VALLE considera en realidad “una crisis de la fundamentacion teleolégica
del Derecho penal”4!), basicamente porque si este elemento tenia que convertirse en un
instrumento para eliminar del Derecho penal aquello que no tiene una relevancia lesiva
material, estd fracasando claramente en su objetivo. Y es que el bien juridico, que nacié
con vocacion limitadora, sirve hoy para todo lo contrario: para legitimar cientificamente
cualquier nueva incriminacién, en cuanto que siempre que se quiere sancionar un nuevo
comportamiento, basta con buscar un concepto de bien juridico, aunque sea abstracto,
para que esté justificado actuar penalmente. Como sefiala SILVA SANCHEZ, el paso del
tiempo modificé la impresién inicial de que la exigencia de que el Derecho penal
cumpliera funciones socio-terapéuticas restringiria su uso, hasta el punto de que hoy
estas mismas funciones son el punto de partida de las tendencias expansionistas del
Derecho penal2.
En este sentido apuntada atinadamente PALIERO, que, en vez de haber desarrollado algtn tipo de
“funcién de desincriminacion en sentido reequilibrador”, el bien juridico ha servido como
“instrumento para el impulso o propaganda de campafias que siempre tienden a ampliar los
margenes de la criminalizacién”43, algo propiciado por la propia ambivalencia que, segtn el autor
italiano, encierra el criterio de necesidad constitucional de proteccién de bienes juridicos, que ha
pasado de ser entendido como “tutela necesaria” (en el sentido limitativo o “selectivo” de “tutela
estrictamente necesaria”) a serlo como “necesidad de tutela”. De este modo, “la ambivalencia del
criterio de necesidad se salda con la expansién post-moderna del sistema de los bienes juridicos,

dando vida a un ensanchamiento global de lo penalmente relevante”4 con, afiadiriamos, una
apariencia de legitimidad#.

39 JAKOBS, 1996, p. 25.

40 FEOO SANCHEZ, 1997, p. 80.

41 PEREZ DEL VALLE, 2006, p. 4.

42 MIRO LLINARES/ GARCIA MORENO, 2008, pp. 827 - 828.

43 PALIERO, 2010, p. 153.

44 PALIERO, 2010, p. 154.

4 PALIERO concluye su estudio estudiando las “condiciones de legitimacion” de esta expansion,

identificando entre ellas, aparte del “concepto de relevancia constitucional” implicito en el bien juridico y
de las “nuevas exigencias de tutela de la sociedad del riesgo” (PALIERO, 2010, pp. 154 - 156), “la crisis del
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Esto es lo que algunos han llamado “parabola involutiva”4 y que también podriamos
denominar como “crisis del bien juridico-penal protegido”, debida, entre otros factores,
a la vaguedad y amplitud conceptual de un elemento que parece expandirse o
contraerse?” por parte del intérprete de que se trate, sirviendo asi para la incriminacién
de casi cualquier comportamiento* y, también, para la critica de cualquier incriminacién
segin se elija como objeto de proteccién uno u otro. Ello ofrece, en definitiva, un
panorama “desconsolador y frustrante para cualquiera que pretenda encontrar en la
teoria del bien juridico las bases de una politica-criminal legitima mas alla de tépicos o

afirmaciones genéricas o superficiales”4.

Asi, pues, en palabras de MUNOZ CONDE, “poco se gana, pues, con decir que el Derecho
penal protege bienes juridicos, si antes no nos ponemos de acuerdo sobre lo que
entendemos como tales”50. Si a tal indefinicién le sumamos “la teoria del bien juridico
no s6lo no nos sirve para identificar las patologias del Derecho penal moderno, sino que
contribuye a dichas patologias”, aunque sea involuntariamente>' (concretadas en la
tendencia politico-legislativa de expansion del Derecho penal, y, dentro de ésta, en la
aparicion de los delitos de peligro abstracto y de los bienes juridicos supraindividuales
difusos)??, puede entenderse la crisis de la funcién garantista del concepto de bien
juridico-penal y el que hoy, desde voces distintas al funcionalismo sistémico, se empiece
a sostener que la premisa de la proteccién de bienes juridicos es insuficiente para definir

este sector del Ordenamiento juridico33.

La crisis del bien juridico es, por tanto, doble o, quizas mejor dicho, tiene un doble origen:
por una parte el concepto de bien juridico-penal se ve puesto en duda por un concreto

s

principio de laicidad y el uso propagandistico del bien juridico en la “moral crusades’ (PALIERO, 2010, pp.
156 - 157), y “la internacionalizacién del marco legal y las obligaciones de penalizacién de fuentes
comunitarias” (PALIERO, 2010, pp. 157 - 162).

46 FERRAJOLL, 2001, pp. 467 - 469; también sobre ello, véase FERNANDEZ, 2004, pp. 5y ss.

47 En este sentido, afirma acertadamente FEJOO SANCHEZ que el bien juridico en el plano politico-
criminal “resulta inaprensible conceptualmente porque es un concepto vago y maleable que carece de
contenido material” (FEJOO SANCHEZ, 2010, p. 190).

48 Encontrando asi, literalmente, bienes juridicos “hasta debajo de las piedras con los que crear nuevas
infracciones o justificar nuevas penas” (CANCIO MELIA, 2003, p. 115).

49 FEOO SANCHEZ, 2010, p. 192.

50 MuNoz CONDE, 1991, p. II.

51 FEIJOO SANCHEZ, 2010, p. 186. Para este autor, “la concepcién preventivo-instrumental de la pena

orientada basicamente a la prevencion de lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos es, en mi opinién,
una de las principales responsables tedricas de la denominada tendencia expansionista e intervencionista
del Derecho penal” (FEJOO SANCHEZ, 2010, p. 204), cuestion que analiza a través del ejemplo de la expansién
y la administrativizacion de las tipificaciones penales (FEJOO SANCHEZ, 2010, pp. 204 - 210).

52 Lejos queda ya la exclusiva tipificacion de comportamientos lesivos para con bienes juridicos
individuales, respecto a los cuales la discusién se cefifa a si con ello el Derecho penal protegia sustratos
materiales o facultades de disposicién (en torno a esta cuestién, véase DEL ROSAL BLASCO, 1999, p. 679).

53 GIL GIL, 2003, p. 13, quien sefiala que a ello hay que afiadir que el Derecho penal protege, de los
bienes juridicos cuya suma constituye el orden social creado y protegido por el Derecho, aquellos bienes
vitales mas importantes frente a las formas mas graves de agresion. Y es que, en efecto, a nuestro parecer,
que nos encontremos ante un bien juridico dependera de que, en primer lugar, nos encontremos un interés
social digno de tutela, y de que, en segundo lugar, podamos afirmar que tal interés se protege efectivamente
en via penal.
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entendimiento tedrico del Derecho penal, el funcionalismo sistémico de JAKOBS al que
antes hemos aludido, que entiende que este sector del Ordenamiento no protege bienes
juridicos, en el sentido de intereses sociales distintos a lo normado, sino que busca
simplemente confirmar la vigencia de las normas para garantizar la identidad
normativa, la Constitucion y la sociedad. Por otra parte, y aun por parte de quienes
defienden que el Derecho penal debe proteger bienes juridicos, se reconoce que tal
concepto ya no ejerce la funcién garantistica o de legitimacion con la que fue creado, en
cuanto que no sirve para limitar la intervencién penal dada la amplitud con la que se
interpreta el mismo, que permite entender como tal cualquier interés aun coincidente
con el mero propdsito incriminador con el que actta el legislador de turno. O, dicho con
otras palabras, habiendo surgido en su momento el bien juridico “de la profundizacién
en la idea de antijuridicidad material frente a la mera antijuridicidad formal propia del
mas estricto positivismo juridico”54, afios después resulta que “se ha abusado tanto de
sus potencialidades que se le puede considerar en buena medida como un fetiche, cuya

sola mencion tiene capacidad para justificar casi cualquier cosa”%.

Se trata, en todo caso, de dos crisis procedentes de dos criticas distintas que, a nuestro
parecer, deben merecer diferente valoracion. La crisis del bien juridico producida por la
critica funcionalista supone la argumentacion de que no es posible una orientacién
teleol6gica de las normas penales sobre la base de los intereses que se pretenden tutelar,
y nos podria llevar a reconocer un formalismo normativo en el que cualquier decisién
de intervencién penal socialmente aceptada a partir de las reglas formales establecidas
seria vélida. La otra conlleva el reconocimiento de que los objetivos para los que debia
servir el bien juridico ya no son cumplidos por él y, quizd, apenas lo han sido nunca,
pero no pone en duda que los mismos (concretamente la necesidad de limitar la
intervencion penal a lo necesario) sean imprescindibles en el Derecho penal de un Estado
democratico de Derecho. Es el momento de tomar posicion al respecto de todas estas
consideraciones.

2.2. El bien juridico, elemento de legitimacién material necesario pero insuficiente en
un Estado democratico de Derecho.

Pues bien, a nuestro parecer debemos comenzar por manifestar que la constataciéon
factica de que hoy no exista acuerdo sobre lo que es el bien juridico-penal, y el que ello
se utilice para expandir y no para restringir el uso del Derecho penal, no convierte
automdticamente en inexistente la funcion de proteccién de bienes juridicos como
fundamento legitimador del Derecho penal, sino que simplemente ahonda en la

necesidad de definir y concretar dicha funcién.

La negacion por parte del funcionalismo (y las teorias sistémicas del Derecho penal mas
radicales) de la validez del concepto de bien juridico-penal y su consideracién como

54 DIEZ RIPOLLES, 1997, p. 17.
55 DiEz RIPOLLES, 2003, pp. 139 - 140.
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innecesario en cuanto referente material de legitimidad, puede ser acertada, pero cae en
el riesgo, quiza de algtiin modo directamente buscado, de incurrir en el mas absoluto
formalismo, como ya hemos advertido anteriormente. En otras palabras, si se destruye
el bien juridico-penal y no se sustituye por ningtn criterio distinto, pero con contenido
material, ello supondrd, ni mas ni menos, la eliminacién en el delito de cualquier
exigencia de legitimacion fuera de la propiamente formal, referida a la construccién
normativa®, y, por tanto, la eliminacién de cualquier posibilidad de juicio critico, salvo
el de caracter meramente técnico-formal, sobre lo sancionado o lo no sancionado®. En
realidad detras de todo ello esté la cuestion de si entendemos nuestro Ordenamiento
juridico en un sentido normativo-formal, tal y como lo hacen JAKOBS, y quiza LUHMANN,
en el que el Derecho penal adquiere sentido por el mantenimiento de sus propias
normas>; o, por el contrario, exigimos a las normas penales para su legitimidad material,
que no formal, una correspondencia con los fines de las mismas, asi como de estos con
los legitimamente aceptables en un Estado social y democratico de Derecho.

Con otros términos y utilizando el concepto procedimental de bien juridico-penal de
VIVES ANTON, si el mismo es basicamente “un momento del proceso de justificaciéon
racional de la limitaciéon de la libertad”?®, lo primero que debemos aceptar es,
precisamente, su existencia, esto es, que el Estado esta obligado a justificar, a argumentar
en términos racionales, una privacion de libertad de modo tal que no cualquiera de ellas
serd legitima simplemente porque lo acepte. Como sefiala PORTILLA CONTRERAS, a
menos que queramos aceptar “un estado de tecnicismo juridico permanente en el que se
confunde la facticidad y legitimidad del Derecho y no es posible la critica externa”¢, es
necesario algo més que la confirmaciéon de la vigencia de la norma para dar un
fundamento material al Derecho penal. Cuestion distinta es, a nuestro parecer, que tal
fundamento material pueda ofrecerlo por si mismo el concepto de bien juridico-penal

protegido.

La exigencia de que el Derecho penal castigue inicamente ataques a bienes juridicos es,
por tanto, y sobre todo, la manifestacién de un planteamiento politico-criminal que trata
de limitar el uso del Derecho penal a cuando sea necesario®l. El problema es, sin
embargo, que el bien juridico-penal, como criterio descriptor de la existencia de un
interés social que puede ser protegido, es completamente insuficiente para definir la

56 Asi, PORTILLA CONTRERAS, 2003, pp. 900 y ss.

57 En este sentido senhiala HORMAZABAL MALAREE que “si se asiente el funcionalismo sistémico con su
postulado que la misién del Derecho penal es asegurar por [sic] sobre todas las cosas simplemente la
vigencia de la norma sin otra referencia material legitimadora que la defensa del sistema social,

posiblemente el Derecho penal pierda con la teoria del bien juridico, como sefiala MUNOZ CONDE [...], ‘el
tiltimo apoyo que le queda para la critica del Derecho penal positivo”™ (HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 7).

58 Lo que SCHUNEMANN criticamente denomina “circulo vicioso a través de la eliminacién de fines
externos fuera de la confirmacién de la validez de la norma” (SCHUNEMANN, 2001, p. 652).

59 VIVES ANTON, 2005, p. 26. Mas tarde también en VIVES ANTON, 2011, p. 829.

60 PoORTILLA CONTRERAS, 2003, p. 901. Afiade el autor, y compartimos totalmente su parecer, que “el

estado actual de la discusién sobre el bien juridico demuestra la absoluta incapacidad de delimitar el ius
puniendi estatal por la via de reemplazar el concepto de bien juridico asi como las dificultades de encontrar
un consenso sobre la legitimacion externa al propio Derecho, alejada del positivismo imperante”.

61 MIR PuiG, 1989/ 90, p. 205.
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necesidad de intervencién penal y, por tanto, para, mediante el juicio de si una conducta
afecta o no a un bien juridico, llevar a cabo una valoracién politico-criminal en términos
de racionalidad o, incluso de legitimidad (material)¢2, sobre una concreta norma penal.
La razon es que la auténtica cuestion politica del Derecho penal no es si se protegen
bienes o normas, sino qué normas o bienes deben protegerse® e, incluso, mas alla de ello,
frente a qué comportamientos en concreto es legitimo hacerlo por medio del Derecho
penal. La primera conclusiéon fundamental es, por tanto, que para llevar a cabo esta
funcién critica no es valido o, si se prefiere, suficiente, el criterio del bien juridico-penal

protegido®.

Ahora bien, tampoco con lo anterior estamos afirmando que no existan los bienes
juridicos penalmente protegidos, sino que sélo estamos limitando su alcance. La
intervencion penal debera llevarse a cabo frente a comportamientos que atenten contra
bienes juridicos, es decir, intereses sociales dignos de proteccién (o, como dice CANCIO
MELIA, realidades sociales relevantes o valiosas cuya lesién constituya delito%). Lo que
sucede es que la mera afirmacion de que algo es un bien juridico no permitira justificar,
sin mas, la intervencién penal®. Pero eso si, es obvio pretender que la intervencién penal
deberé serlo para tutelar intereses sociales, e incluso es posible imponer unas exigencias,

aunque sea minimas, a los mismos.

Pues bien, la primera de ellas, obvia a nuestro parecer, es que esos intereses sociales
dignos de proteccién han de ser constitucionalmente aceptables. Es decir, nos debemos
encontrar ante intereses sociales que no choquen contra los derechos, garantias y valores
recogidos en el texto constitucional que, como ctspide del Ordenamiento juridico,
condiciona el contenido de todas las normas que lo integran. En este sentido se puede

decir que la importancia actual de la discusiéon entre la naturaleza constitucional,

62 Para FEJOO SANCHEZ “la teoria del bien juridico desde la perspectiva politico-criminal o critica sirve
en exclusiva para descubrir los fines protectores de una norma determinada de la parte especial y discutir,
de partida, la legitimidad tuitiva de una norma concreta. Sin embargo, aunque se llegue a la conclusion de
que el fin tuitivo es legitimo ello no significa automaticamente que la norma sea legitima, Por tanto, la teoria
del bien juridico sélo puede resolver algunos aspectos con respecto a la legitimidad de la norma, el problema
es que se trata de una teoria que ha tenido el efecto pernicioso de hacer creer que resolvia la mayor parte de
los problemas de legitimidad cuando no es asi. La teoria del bien juridico sélo sirve como criterio con
respecto a la legitimidad del fin de una norma concreta, pero no con respecto a su contenido” (FEJOO
SANCHEZ, 2010, pp. 202 - 203). En sentido similar, BACIGALUPO ZAPATER, 2005, p. 339, quien advierte de la
necesidad de no confundir en este punto el “problema dogmaético” con el “problema politico” del Derecho
Penal; de este modo, ocurre que la teoria del bien juridico “no puede dar respuesta al problema politico del
Derecho penal en una sociedad democratica”, que es decidir “qué bienes o qué normas es legitimo proteger”.
63 BACIGALUPO ZAPATER, 2005, p. 339.

64 Ha apuntado también en los ultimos tiempos PAREDES CASTANON que “la teoria tradicional del
bien juridico, tal y como ha sido formulada y desarrollada en los discursos politico-criminales mas al uso
entre los penalistas que se basan en la dogmatica juridico-penal de raigambre alemana [...] resulta
notoriamente insuficiente”, sobre todo porque, en su opinion, se renuncia a la tarea de teorizar sobre el
concepto de bien juridico “apoyandose, explicitamente, en una teorfa moral sustantiva y en una filosofia
politica que sean s6lidas y especificas (que se confronten, pues, a otras alternativas)” (PAREDES CASTANON,
2013, pp. 175 - 176), lo cual, precisamente, trata de llevar a cabo el autor dentro de su obra (PAREDES
CASTANON, 2013, pp. 177 - 202).

65 CANCIO MELIA, 2011, p. 87.

66 En el mismo sentido se pronuncia BECHARA, para quien “la teoria del bien juridico ofrece, por si
misma, apenas un criterio negativo de limitacion, pero no de justificacién de la intervencién penal”
(BECHARA, 2014, p. 367).
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sociolégica o funcional del bien juridico-penal protegido es practicamente futil,
basicamente porque nadie desde posiciones sistémicas o funcionalistas niega que en los
Estados democraticos la Constitucion es la Norma Suprema y, del mismo modo,
tampoco desde posiciones constitucionalistas no pueden evitar reconocer la necesidad
de definir los intereses desde el punto de vista de sus funciones sociales. Evidentemente
los bienes juridicos son intereses que deben definirse sociolégicamente. Es mas, como
afirma CUELLO CONTRERAS, “la propia exigencia del dafio como requisito del bien
juridico a proteger penalmente, y la del comportamiento lesivo” que entrafa todo delito,
“s6lo se explica por el hecho de que el bien juridico y el comportamiento que lo dafia
han sido extraidos de la realidad social, no de la Constitucién”¢’. Ahora bien, ese bien
juridico, definido o explicado conforme a la realidad social, no puede ser contrario a la
Constitucion. Por ejemplo, pensemos en el caso de que se creara un delito que protegiera
Unica y exclusivamente los rituales y creencias de la Iglesia catdlica; ello iria frontalmente
contra la igualdad de trato respecto a las demas confesiones religiosas existentes, con lo
que, tratdindose de interés social protegible, su proteccion excluyente por parte del
Derecho penal seria inadmisible, por inconstitucional. Asi, pues, se puede decir que la
Constituciéon marca un limite maximo, pero no nos referimos tanto al sentido en el que
ha apuntado ALVAREZ GARCIA que lo que no esté en ella no puede ser protegido®, como
a que simplemente lo que es contraria a ella y, por tanto, a la propia configuracién
normativa de la sociedad, como Estado democratico de Derecho, no puede ser protegido
penalmente. Y ello, fundamentalmente, porque la utilizacién del Derecho penal esta
condicionada por el modelo de Estado en el cual se enmarca y, en nuestro caso, el
Derecho penal ha de respetar los limites que impone, en cuanto que supone la
consagracion de determinados valores y derechos, el Estado social y democratico de
Derecho.

Cuestion distinta y de diferente calado, a nuestro parecer, es si, como sostiene un sector
doctrinal, los bienes juridicos dignos de proteccién, para serlo, deben tener como
referente algtn interés o bien individual. HASSEMER rechaza de plano la pura proteccién
del sistema social y delimita el bien juridico-penal en torno a los intereses humanos que
requieren proteccion penal. Es lo que se conoce como la teoria personalista del bien
juridico-penal, que es definido como todo interés humano necesitado de proteccion
juridico-penal. En efecto, en el contexto de la discusién sobre los bienes juridicos
supraindividuales o colectivos (0 “universales”, en la terminologia empleada por el
autor), HASSEMER considera imprescindible “funcionalizar” este tipo de intereses
generales a partir del individuo, de manera que los bienes juridicos colectivos sélo

pueden fundamentarse y legitimarse “en la medida en que se corresponden con intereses

67 CUELLO CONTRERAS, 2002, p. 60.

68 El autor ha sefialado en este sentido que no es lo mismo decir que existe un limite maximo para el
legislador en la eleccion de las sanciones penales, cual es su reconocimiento constitucional, que admitir la
existencia de “obligaciones constitucionales de penalizacién”, lo cual supondria una evidente distorsién
entre los papeles que tienen que jugar las Cortes legislativas y el Tribunal Constitucional (ALVAREZ GARCIA,
1991, pp. 28 y ss., asi como en ALVAREZ GARCIA, 1999, pp. 16 - 20).
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—conciliados- del individuo”®. Asi, los bienes juridicos s6lo pueden ser considerados
como tales en la medida que estén referidos a intereses de la persona, es decir, que
“brinden la posibilidad de servir a los intereses del hombre”70. Para este autor, esto no
supondria limitar a los bienes juridicos individuales la consideracién de dignos de tutela
penal, dado que, en efecto, existen bienes juridicos colectivos con clara referencia
individual como, por ejemplo, el medio ambiente. Conforme a esta concepcion, sélo, en
todo caso y sin embargo, si la tienen y s6lo, de entre todos los intereses sociales, aquellos
que contacten con la propia persona individual (aun de forma mediata), merecerian una

proteccion por via penal.

En todo caso, el intento de reconducir todos los bienes juridicos a la persona individual
y a su dignidad como elemento definitorio del Estado democratico de Derecho es tan
obvio como, a la vez, poco ttil. Es evidente que s6lo mereceran proteccion penal aquellos
intereses sociales, individuales o colectivos que, de un modo mas o menos directo, sean
esenciales para la vida digna del hombre en sociedad. Pero esto, como tal, ni limita a
bienes individuales la protecciéon penal, ni impide la configuraciéon de cualquier interés
social como digno de tutela por via penal, siempre que se pueda argumentar que el
mismo es esencial para la vida colectiva. En otras palabras: el bien juridico-penal no
puede configurarse, en ningln caso, como un catalogo cerrado de bienes o intereses
dignos de proteccién, y ello tampoco en lo relativo a una posible referencia individual
de los intereses penalmente protegibles.

El tnico limite en la consideracién por parte del legislador de los intereses sociales
dignos de proteccién es, a nuestro humilde parecer, el que debe tratarse de intereses
constitucionalmente aceptables. En términos “jakobsianos” equivaldria a decir que el
Derecho penal sélo puede servir para confirmar la identidad normativa de la sociedad,
de tal modo que, fuera de ello, el legislador puede decidir tutelar cualquier interés social
(o norma). Nada le impide hacerlo penalmente mientras cumpla las formalidades.
Cuestion distinta es si estara legitimado a hacerlo materialmente sea cual sea la forma
de intervencién y sea cual sea la conducta sancionada y la pena impuesta. Ante tal
cuestion ya hemos sefialado que la respuesta ha de ser negativa. También hemos dicho,
y vamos a volver sobre ello seguidamente, que el bien juridico-penal no es el elemento
que nos sirve para valorar tal cuestion.

Siguiendo a SILVA SANCHEZ, el fin ultimo del Derecho penal, que es la prevencién de
comportamientos delictivos, “no se limita a si misma”, sino que es necesaria la
introduccién de una serie de criterios limitadores sobre ella, de caracter formal y
material, que tienen que ver con el “modelo de Estado””!. Si, como decimos, el bien
juridico-penal no puede ejercer esa funcién desde el punto de vista material en nuestro
Estado social y democratico de Derecho, habra que buscar y determinar qué garantias,
limites o principios pueden hacerlo.

69 HASSEMER, (2) 1989, p. 281.
70 HASSEMER, (2) 1989, p. 282.
71 SILVA SANCHEZ, 1992, p. 249.
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3. LA BUSQUEDA DE LA LEGITIMIDAD MATERIAL DE LAS NORMAS PENALES.

3.1. Punto de partida de la legitimidad material: intereses sociales dignos de
proteccion y constitucionalmente aceptables.

¢(Doénde buscar entonces la legitimidad material de las normas penales? Estamos de
acuerdo con SOTO NAVARRO en que no puede ser la Constitucion la que exclusivamente
suministre los criterios de legitimacion material de las normas penales. Nos parece
acertado que dichos criterios se extraigan mds bien de las convicciones sociales
mayoritarias’2, de aquellos intereses que la sociedad considere especialmente valiosos y,
en consecuencia, dignos de proteccion.

Asi, pues, como hemos sefialado, mientras los intereses sociales dignos de protecciéon
sean constitucionalmente aceptables, esto es, mientras se trate de intereses sociales que
no choquen contra los derechos, garantias y valores recogidos en el texto constitucional
que, como cuspide del Ordenamiento juridico, condiciona el contenido de todas las
normas que lo integran, se puede decir que todo interés que pase a ser protegido
penalmente es de libre eleccion por el legislador. Generalmente lo que esto supone es
una libertad de incriminacién casi total, pues dificilmente el legislador va a pretender
tutelar un interés contrario a la Constitucion, la cual, por otro lado, tiene un ambito de
incidencia en esa libertad legislativa cuantitativamente limitado. Bien es cierto que, en

todo caso, la Constitucién y, por ende, su concreta forma de regulacion, el sistema

72 Para esta autora, “las convicciones sociales que resulten mayoritarias segtn las reglas del debate
publico deben constituir el referente normativo fundamental para la concrecion legislativa de las formas de
conducta intolerables por su dafiosidad social” (SOTO NAVARRO, 2003, p. 82). Ya su maestro habia reparado
paralelamente en la conveniencia de [...] eludir la tentacion de atribuir sistematicamente a las propuestas
populares o medidticas un caracter irracional; ademas de lo injustificado que con frecuencia resulta tal
calificativo, deberiamos ser conscientes de que una descalificacién permanente de las opiniones populares
cuestiona directamente el modelo de sociedad democratica y pluralista con el que nos identificamos y por
cuya preservacion nos esforzamos” (DIEz RIPOLLES, 2003, p. 175, con critica incluida a SILVA SANCHEZ en p.
169 en cierto modo por esa descalificacién). Ademas, al parecer de DIEz RIPOLLES, “tampoco conviene
descuidar el incontrovertible hecho de que, sin perjuicio del modelo de sociedad hacia el que caminemos, la
relevancia contemporanea que las cuestiones de seguridad ciudadana, y de delincuencia en general poseen,
asi como la tendencia a resolver un buen ndmero de conflictos sociales mediante el Derecho penal,
imposibilitan en la préctica aislar a la opinién ptblica de la politica criminal”. Asi, pues, en su opinién,
“parece tacticamente preferible concentrarse en la mejora de los requisitos participativos y discursivos que
debiera satisfacer todo debate ptblico sobre estos temas, que en ignorar o desacreditar, ilusoriamente, a tal
opinion publica” (DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 189). De hecho, frente a las criticas de falta de estabilidad y de falta
de fiabilidad o representatividad de la opinién publica, contraargumenta DiEz RIPOLLES que “[...] debe
asegurarse, en primer lugar, que estemos ante opiniones compartidas de manera generalizada por la
poblacién, de modo que sélo queden fuera de esa visién minorias muy reducidas. En segundo lugar, debe
tratarse de pareceres que muestren una persistencia notable, esto es, que se hayan mantenido
sustancialmente inmodificados por encima de circunstancias sociales pasajeras o acontecimientos aislados.
En tercer lugar, su método de concrecién ha de ser uno de inclusién y no de acumulacién, o lo que es lo
mismo, las decisiones sobre el contenido de tutela, el &mbito de responsabilidad o la configuracion de las
sanciones, sean de caracter general sean referidas a supuestos especiales, responderdn a lo que
practicamente todos piensan que es lo correcto, y no a transacciones mediante las cuales se toman ciertas
decisiones apoyadas por determinados sectores sociales como contrapartida por la adopcién de otras
impulsadas por sectores distintos” (DIEz RIPOLLES, 2003, p. 191).
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democratico, establecen como pilares inquebrantables tanto los valores superiores del
Ordenamiento juridico (destacando entre ellos en lo que nos interesa la libertad y la
igualdad), como la dignidad de la persona (art. 10) erigida en fundamento del orden
politico y de la paz social. Ello obliga al legislador, en nuestra opinién, a someter el
consenso social también al respeto a estos principios esenciales de nuestro Estado, en
tanto éste reviste la concreta forma politica de Estado social y democrético de Derecho.
Es decir, que la mera formulacién de la mayoria o del consenso social como base de
legitimidad sigue siendo, a nuestro parecer, insuficiente como construccién de una
legitimacion del sistema penal: la mera constataciéon de que un interés es considerado
digno de tutela por la mayoria de la sociedad, incluso que la mayoria de la sociedad esté
completamente de acuerdo en la forma de proteccién de un interés y en la concreta
tipificacion de su infraccién, no puede convertir la intervencién penal en legitima
(materialmente) si se demuestra que la misma es completamente ineficaz, inefectiva o
ineficiente y conlleva la privaciéon de derechos fundamentales, pues la dignidad de la

persona esta por encima de otros intereses sociales dignos de proteccion.

Si lo que pretendemos es exigir al Derecho penal una legitimidad material junto a la
formal, y la misma deviene de los fines del Derecho penal en una determinada
configuracién social y politica, en el Estado social y democratico de Derecho, la
legitimidad deberia reconducirse a las ideas citadas de necesidad, intervencién minima
y proporcionalidad, asi como de dignidad humana como criterio fundamental de
orientacion de la intervencién penal” (en la medida en que la Constitucién la proclama
como fundamento del orden politico y de la paz social), por lo que no bastara con el
acuerdo de intervencion para la definicién de un objeto de proteccién para hablar de
racionalidad o legitimidad de la norma, sino que sera preciso algo mas: que la
intervencion sea, ademads, necesaria, en el sentido de intervenir cuando sea necesario
para tutelar los intereses que conforman la vida en sociedad de los ciudadanos,
respetando su dignidad, proporcionadamente y siempre que no sea posible intervenir
con otros medios”.

Este parecer es consecuente con la convicciéon de que los fines legitimos del Derecho
penal en un Estado social y democrético de Derecho (o, en otras palabras, la eficacia del
Derecho penal en este marco politico), no estan identificados sélo con la prevencion de
comportamientos delictivos sino, también, con la propia autolimitacién de la violencia
estatal’>. Solo si se entiende que esto es asi podra reconocerse que, aunque una norma
trate de prevenir comportamientos que pongan en riesgo un interés social digno de

proteccion, conforme a la conviccion social mayoritaria, la intervencién no es racional si

73 MIRO LLINARES, 2009, p. 54.
74 MIRO LLINARES, 2009, p. 54.
5 Para SILVA SANCHEZ el fin tltimo del Derecho penal, que es la prevencién de comportamientos

delictivos, “no se limita a si misma”, sino que es necesaria la introduccién de una serie de criterios
limitadores sobre ella, de caracter formal y material, que tienen que ver con el “modelo de Estado” (SILVA
SANCHEZ, 1992, p. 249).
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no es necesaria o, incluso, no es legitima si priva de derechos fundamentales de forma

innecesaria.

3.2. Las “bases” de la legitimidad material de la decision legislativa adoptada para la
proteccion de bienes juridico-penales.

A la hora de sentar las “bases” de lo que entendemos que debe constituir el sustrato de
la legitimidad material de la intervencién legislativa penal, es imprescindible
desmenuzar el contenido de cada uno de los tres principios que, segin venimos
sefialando, han de constituir en nuestra opinién el fundamento de la legitimidad
material del Derecho penal”. Lo haremos sucesivamente a lo largo de las siguientes

paginas.

a) El principio de necesidad de proteccion.

En nuestra concepcion, el principio de necesidad hace referencia a que la decisiéon
legislativa de castigar a través del Derecho penal un determinado comportamiento debe
corresponderse con unas exigencias de tutela que sean reales. Y ello porque es una
“condicion imprescindible” el “que la intervencién penal, ademas de justificable
normativamente, sea en verdad necesaria”?’. Asi definido, y tal y como ha considerado
nuestro Tribunal Constitucional a la hora de desarrollar los componentes del principio
de proporcionalidad, este principio tiene que ver mucho no sélo con dicha
proporcionalidad, sino también, en su formulacién tradicional, con el principio de
intervencién minima y con el de exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Si bien aceptamos la relaciéon del principio de necesidad con el primero de estos dos
principios (el de intervencién minima, tal y como serd definido un poco méas adelante),
consideramos mas adecuado hablar, para la segunda relacién sefialada, de un principio
de lesividad que de un principio exclusiva protecciéon de bienes juridicos, que viene a
hacer referencia “a la necesidad de encontrar en una conducta algtin grado de peligro o
dafio a un bien juridico””8. Por esto mismo incluso podriamos denominarlo también

76 Cada uno de ellos aparece de alguna forma referenciado dentro de la sugerente y mucho mas
completa y detallada propuesta de SANCHEZ-OsTiZ GUTIERREZ, 2012, que ha agrupado en tres (con sus
correspondientes subprincipios, encontrando reflejo de todos y cada uno de ellos en preceptos de nuestro
Ordenamiento juridico-positivo) los presupuestos materiales de la Politica criminal: seguridad en la vida
social, legalidad y respeto de la dignidad (SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, 2012, pp. 96 - 116). El principio de
seguridad se subdividiria en prevencién publica, necesidad y subsidiariedad (SANCHEZ-OsTiZ GUTIERREZ,
2012, pp. 131 - 159); el de legalidad en mandato de determinacién, aplicacion de la Ley y sometimiento al
proceso (SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, 2012, pp. 162 - 194); y, finalmente, el de respeto a la dignidad en
interdiccion de la desproporcionalidad, utilidad y culpabilidad (SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, 2012, pp. 195 -
224).

77 QUINTERO OLIVARES/ GONZALEZ BONDIA/ FALLADA GARCIA-VALLE, 2015, p. 106.

78 RANDO CASERMEIRO, 2010, p. 160. Apunta ORTIZ DE URBINA GIMENO que la expresién “exclusiva
proteccion de bienes juridicos” se hizo popular “en el transcurso de la exitosa campafia operada en los afios
sesenta para purgar el Derecho penal aleman de elementos que servian a una concreta concepcién de la
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principio del dafo, en tanto podemos aceptar e, incluso, compartir, la concepcion del
angloamericano “harm principle” (cuyos presupuestos fueron formulados por J.S. MILL
en el siglo XIX” y que en la década de los ochenta fueron desarrollados extensa y
brillantemente a lo largo de una magistral obra de cuatro tomos por J. FEINBERG®), que
estd “orientado prioritariamente a asegurar las condiciones de la convivencia social, en
cuanto los intereses primordiales del individuo son protegidos frente a injerencias
externas, y ello de modo que intente asegurarse la mayor optimizacion posible de las
esferas de libertad de todos”sl. Ello implica que “no toda conducta lesiva ha de ser
prohibida penalmente”®2, sino que para adoptar tal decision antes hay que analizar y
comparar dafios teniendo en cuenta una serie de lo que FEINBERG denominé “mediating
maxims for the application of the harm principle”s? (o “mediating principles” en la
denominacién mas sintética que se utiliza usualmente por la doctrina para referirse a los
mismos®#), entre los que se incluyen “la intensidad y probabilidad del dafio, la relevancia
de los intereses a proteger, el grado de limitacion de la libertad personal del autor y el

valor social del comportamiento”s5.

En cualquier caso, refiriéndonos a este principio aqui como principio de lesividad, el
mismo (que DIEZ RIPOLLES niega que sea equiparable o identificable en su modelo con
el principio de proteccién exclusiva de bienes juridicos) implica “que tan s6lo podemos
emplear los medios punitivos del Estado frente a conductas que sean dafiosas para la
sociedad”s¢.

Simplemente afiadiriamos a todo lo dicho que, para DIEz RIPOLLES, relacionado con el principio de
lesividad, pero independiente de él, se encuentra otro “principio de protecciéon”, cual es el de
interés publico. Para este autor, “la identificacién de aquello cuya dafiosidad social afecta de modo
grave a los presupuestos imprescindibles para la convivencia externa precisa de un punto de
referencia” y, en su opinién, “éste se obtiene mediante la remision al interés publico”. Asi, pues,
“los comportamientos frente a los que ha de intervenir el Derecho penal deben afectar a las
necesidades del sistema social en su conjunto”, lo cual exiges7:

- por un lado, que nos encontremos “ante conductas cuyos efectos trasciendan el conflicto
entre autor y victima”, ya que se atribuye al Derecho penal, frente a otras ramas del
Ordenamiento juridico, “la funcién de intervenir cuando el conflicto tiene una
potencialidad de generalizacion tal que, si no se reacciona de manera adecuada a él, puede
generar unos efectos perturbadores que van mas alla de los que ya produce en la concreta
interaccion social afectada”. O, en otras palabras, “la pasividad ante el conflicto pondria

en serio peligro la misma pervivencia del orden social”;

moral, campafia que se apoy6 en el eslogan 'separaciéon de Derecho y moral, pero en realidad, en su
opinion, “lo que se querfa atacar era la pretensién de imponer una especifica caracterizaciéon de la moral por
medio del Derecho penal, lo cual es algo muy distinto” (ORTIZ DE URBINA GIMENO, 2007, pp. 62 - 63).

79 MILL, 1859, disponible en http:/ /www.gutenberg.org/ebooks/34901.

80 FEINBERG, 1984, 1985, 1986, 1988.

81 VON HIRrscH, 2007, pp. 39 - 40.

82 VON HIRsCH, 2007, p. 41.

83 FEINBERG, 1984, pp. 187 y ss.

84 Asi, por ejemplo, véase VON HIRSCH/SEELMANN/ WOHLERS, 2012, pp. 50 - 61.
85 VON HIRsCH, 2007, p. 41.

86 RANDO CASERMEIRO, 2010, p. 160.

87 DIEz RIPOLLES, 2003, pp. 144 - 145.
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- por otro lado, que “ese conflicto que trasciende a la interaccion entre autor y victima se
percib[a] como socialmente dafioso desde la perspectiva de los intereses generales, y no
desde intereses exclusivos de ciertos grupos sociales”, debiéndose tratar de asegurar
“simplemente que se atiende a los intereses del conjunto social, y no a intereses parciales,
ni siquiera a intereses contrapuestos compatibles”.

Ello excluye la intervencion del Derecho penal frente a conductas que no afecten a la
“convivencia social externa”, lo cual ocurrira principalmente en dos casos, tal y como
apunta DIEZ RIPOLLESSS:

- cuando dichas conductas no obstaculicen “la realizacion de los planes vitales
individuales ajenos -la autorrealizacion personal de terceros-”;

- cuando, “aun incidiendo en tales planes de vida, se estima que tales incidencias
son inherentes a la interaccion social y no exigen ningtn tipo de reaccién, o al
menos ningun tipo de reaccién colectiva”.

El andlisis de la dafiosidad social, o, en otras palabras, “la identificaciéon de los
comportamientos socialmente dafiosos”, requerird ineludiblemente “la colaboraciéon de
las ciencias sociales y, en particular, de la sociologia, en cuanto disciplinas que pueden
aportar una descripcion empirica de los problemas de organizacién de la convivencia
social y de los instrumentos arbitrados para su solucién”#. En efecto, las Ciencias
sociales y la Criminologia pueden dar un conocimiento cierto de la realidad que se
pretende regular a través de una ley penal, y ello porque, pudiendo ser los procesos de
cambio social reales o aparentes, si el legislador prescindiera de su constatacion empirica
a través esas disciplinas, correria el riesgo de regular problemas ficticios, promovidos
artificialmente o de asumir una funcién promotora del cambio social que no le
corresponde®. Y es que, tal y como asevera NOLL, a mayor informacién empirica de que
se disponga, més se reduce el &mbito de las decisiones valorativas arbitrarias®!, esto es,
mas se avanza hacia decisiones racionales, que podrian ser adoptadas en esta concreta
materia a través de drboles de decision de criminalizacién de conductas ofensivas, tal y
como ha propuesto recientemente de un modo muy original MIRO LLINARES®2.

Asi, pues, a través de un analisis sociolégico debera verificarse empiricamente la
dafiosidad social de una forma de conducta, de modo que queden determinadas sus
consecuencias negativas para el conjunto del sistema social. Para SOTO NAVARRO nos
encontramos ante “un presupuesto imprescindible, que, corregido por los juicios
valorativos a realizar en fases sucesivas, permitira justificar, en su caso, la decisién de
incriminar un comportamiento”. Si se diera el caso de que no sea posible la constatacién
empirica de la dahosidad social de una conducta, para esta autora “debera optarse en
favor de la impunidad o de la descriminalizacién de dicha conducta (principio in dubio

88 DiEz RIPOLLES, 2003, p. 138.

89 S0TO NAVARRO, 2003, p. 81.

90 SOTO NAVARRO, 2003, p. 158.

91 NoLL, 1980, p. 77.

92 MIRO LLINARES, 2015, especialmente pp. 56 - 60.
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pro libertate), en coherencia con un orden social en el que la libertad de los ciudadanos

constituye un valor superior”9.

Pero, en todo caso, como apunta SILVA SANCHEZ, hay que tener claro que “no basta con
la ‘necesidad” de la intervencién penal”, sino que es necesario, ademas, “que el hecho en
si de la intervencién juridico-penal, asi como la medida de su intensidad, resulten
adecuados y proporcionados”?. Ello lo veremos posteriormente, una vez que
examinemos antes las exigencias que conlleva en un Estado social y democratico de
Derecho poder afirmar que existe una insuficiencia de “mecanismos extrapenales”, ante
una determinada conducta constatada empiricamente ya como socialmente dafiosa, para

poder recurrir al Derecho penal.

b) El principio de intervencion minima.

El principio de intervencién minima, denominado asi en la doctrina penal espafiola por
primera vez por MUNOZ CONDE®, afecta de forma directa al contenido y extensién del
“ius puniendi”® y aparece inspirado por el logro de una mayor racionalidad y
efectividad de su ejercicio por parte del Estado. De este modo, segtn este principio, el
Derecho penal sélo tutela aquellos derechos, libertades y deberes imprescindibles para
la conservacioén de la paz social, frente a las agresiones mds intolerables que se realizan
contra el mismo. Por tanto, siempre que existan otros medios diferentes al Derecho penal
para la defensa de los derechos individuales, éstos serdn preferibles, por ser menos
lesivos. Asi, tradicionalmente se viene aceptando en el principio de intervencién minima

un doble contenido?”:

- Por un lado, supone la intervencién fragmentaria del “ius puniendi”%, lo cual
significa que el Derecho penal “no protege todos los bienes juridicos, sino los mas
fundamentales, y ni siquiera protege a éstos frente a cualquier clase de atentados,
sino tan sélo frente a los ataques mas intolerables”.

La paternidad de la enunciacién del caracter “fragmentario” del Derecho penal
corresponde a BINDING!%, que lo hizo a principios del siglo XX para referirse al
caracter incompleto de la Parte especial, lo cual constituia, a juicio de aquél, una
“gran deficiencia del Derecho penal”. En definitiva, se trataba de “un importante
vicio del Derecho penal que debia subsanarse dando una protecciéon completa a

93 SOTO NAVARRO, 2003, p. 158.

94 SILVA SANCHEZ, 2009, p. 15.

95 MuNoz CONDE, 1975, pp. 59 y ss.

9 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 378.

97 Expresado sintéticamente con maestria por DEL ROSAL BLASCO del siguiente modo: “El caracter

fragmentario y subsidiario del Derecho penal exigen que éste no extienda sus conminaciones penales a todos
los bienes, valores o intereses protegibles sino sélo a los més importantes, dignos y necesitados de
proteccién; y, ademas, que esa protecciéon no se extienda a todos los ataques sino tinicamente a aquellos que
sean mas graves e intolerables” (DEL ROSAL BLASCO, 2005, pp. 953 - 954).

9% Véase MAIWALD, 1972, pp. 9 - 23
9 RODRIGUEZ MOURULLO, 1978, p. 19.
100 BINDING, 1902, p. 20.
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los bienes juridicos”10. La utilizacién originaria del término, por tanto, no se
corresponde con la actual, tal y como lo acabamos de definir. De ahi que DIEZ
RIPOLLES considere que hablar de “fragmentariedad” supone emplear una
locucién no “especialmente afortunada”, en la medida que “aporta un contenido
semantico indicador de una cierta falta de perspectiva valorativa o de coherencia
ordenadora, lo que ciertamente no corresponde al uso que del concepto ahora se
hace”, por lo que considera preferible hablar en este caso de “esencialidad”, por
reflejar “mejor lo que se quiere expresar”102,

Por otro lado, el principio de intervencién minima conlleva ademas uno de los
denominados y ya mencionados “mediating principles”: que el Derecho penal
solo ha de intervenir subsidiariamente!, es decir, que “no sera legitimo acudir
a medios de especial severidad, como los “penales’, si cabe utilizar, con éxito,
medios de naturaleza ‘no penal’, menos devastadores”1%4, lo cual significa, en
definitiva, que “la politica “penal” -la prevencion del delito a través de la pena-
debe ocupar el tltimo lugar [‘ultima ratio’] en los planes de politica ‘criminal” del
Estado”105,

DIEZ RIPOLLES pone importantes objeciones a la configuracion tradicional del
caracter “subsidiario” del Derecho penal. De hecho, para empezar, niega que
deba estar en estrecha conexiéon con la vertiente de fragmentariedad (o
esencialidad), al considerar que “la integraciéon de ambos principios en un
metaprincipio de intervencién minima ha originado muchas confusiones
conceptuales en las que algunos hemos caido durante demasiado tiempo”10,
Ademas, considera que, pese a su importancia, en su modelo no debe tenerse en
cuenta la “ultima ratio” del Derecho penal en el nivel de racionalidad ética, ya
que, por un lado, en dicho cardcter subsidiario “el componente de
instrumentalidad es lo suficientemente predominante como para que sea més
aconsejable insertarlo en racionalidades ulteriores”, y, por otro lado, “su
indudable componente ético queda reflejado debidamente”107, dentro de su
modelo, en el principio de correspondencia con la realidad como principio de
proteccion.

Dicho principio viene a significar el predominio de una aproximacion empirica
ala hora de analizar la realidad social para ser consistente desde el punto de vista
ético. Ello viene a suponer, pues, que “toda conducta gravemente dafiosa para

los intereses publicos en el mantenimiento de determinada convivencia social

101
102
103
104
105
106
107

OcTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, 1981, p. 362.
DIEz RIPOLLES, 2003, p. 141.

Véase KAUFMANN, 1974, pp. 103 y ss.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 382.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 383.
DiIEZ RIPOLLES, 2003, p. 143.

DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 144.
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externa ha de ser accesible a su constatacion mediante las ciencias

empiricosociales”108,

Estas dos vertientes, fragmentariedad (o esencialidad) y subsidiariedad, se unen, al fin
y al cabo, en la exigencia de que el Derecho penal debe conseguir su propia racionalidad,
como sefial6 BRICOLA, conteniendo su tendencia “inflacionista” y procurando que su
papel de instrumento excepcional, de “extrema ratio”, sirva para la tutela
“fragmentaria” de los bienes juridicos esenciales para la existencia y desarrollo de la
comunidad estatall.

Es cierto, sin embargo, que las exigencias derivadas del principio de intervencién
minima chocan frontalmente desde hace mucho tiempo con la tendencia
“neocriminalizadora” del Derecho penal'0, que ha puesto en evidente crisis la vigencia
real del principio de intervencién minima mismo!!’. Ya advertia en su dia MIR PUIG,
respecto al caracter fragmentario de la protecciéon de bienes juridicos, que “las dltimas
reformas del Cédigo penal parecen olvidar lo positivo del caracter fragmentario de la
proteccion penal, inspiradas por lo general en el principal afan de completar la protecciéon
de ciertos bienes juridicos”, resultando “curioso” el “observar que en nuestro pais las
Leyes penales mas recientes han perseguido el objetivo de crear nuevos delitos, agravar
las penas de otros ya existentes, o ampliar la esfera de estados peligrosos y medidas de
seguridad”112,

Pues bien, dicha tendencia persevera en la actualidad!’3, y podria decirse que ha ido
mucho mas alla de lo nadie pensaba cuando MIR PUIG la detect6. En efecto, como
describen MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, “actualmente se advierte una tendencia a
ampliar el &mbito de intervencién penal a la proteccion de bienes juridicos universales cada
vez mas inaprensibles y, por eso mismo, dificiles de delimitar”, bienes que son de
“importancia” en las “sociedades modernas”, no obstante lo cual “ello en ningtn caso
deberia significar la pérdida de identidad del Derecho penal y su conversién en una soft

law haciéndole cumplir funciones mas propias del Derecho civil o administrativo o

108 DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 145.

109 BRrICOLA, 1997, p. 189. MARTOS NUNEZ, con una enunciacién esencialmente formal, concibe el
principio de intervencién minima como aquél por el que “[...] el Derecho penal sélo tutela aquellos
derechos, libertades y deberes imprescindibles para la conservacion del Ordenamiento juridico, frente a los
ataques mads intolerables que se realizan contra el mismo” (MARTOS NUNEZ, J1991, pp. 219 - 220).

110 Véase, con intencién sintetizadora de las diferentes aristas de tal fenémeno, RODRIGUEZ FERRANDEZ,
2017, pp. 81 - 144.

By GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 389.

112 MIR PUIG, 2002, p. 111. Asi mismo, apuntaba dicho autor, respecto a la naturaleza subsidiaria del

Derecho penal, que “abandonada la mera posicion de arbitro de las fuerzas sociales propia del Estado liberal
clasico, el actual Estado social tiende a invadir progresivamente nuevos dmbitos de la vida de la sociedad.
En nuestra parcela ello tiende a reflejarse en la ampliacion de la proteccién penal, que se extiende a nuevas
esferas e intensifica su rigor. Tal tendencia sélo sera admisible si no cabe imponer medios de proteccién
menos lesivos que la pena o la medida de seguridad” (MIR PUIG, 2002, p. 110).

113 Es recomendable en este punto, por esclarecedora y por ser plenamente aplicable a Espafa, la
lectura de PrRITTWITZ, 2000, pp. 427y ss.
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utilizandolo simplemente como ‘tapadera’ de los déficit de funcionamiento de otras
ramas del Derecho”114,

En cualquier caso, nos interesa destacar, a modo de conclusién, que el principio de
intervencién minima se explicita en un mandato consistente en que el Derecho penal tan
s6lo debe tutelar aquellos intereses sociales que se consideren mas valiosos (segtn el
antedicho principio del consenso social), hallandose estrechamente ligado asi al
fundamento del Derecho penal en el marco de un Estado social y democratico de
Derecho, de tal manera que, de incumplirse con lo que dicta su contenido (se infringiria
asi lo que desde la doctrina penalista anglosajona se ha denominado el “derecho a no ser
criminalizado sin una razén sustancial”!15), sera descartable (irracional e ilegitima
materialmente) la intervencién penal que pretenda actuar de ese modo.

c) El principio de proporcionalidad penal.

Dice SILVA SANCHEZ con razén que, aunque se cumpliera con todas las exigencias que
conlleva la vigencia del principio de intervencién minima, esto es, que el Derecho penal
apareciera como ultimo recurso ante el fracaso de todas las demés instancias, ello no
implicaria que su utilizacién supusiese una respuesta adecuada ni, mucho menos,
proporcionada!’t. Es decir, “una conducta socialmente lesiva no se convierte en delictiva
por el hecho de que no se hallen -o no se busquen suficientemente- mecanismos fuera
del Derecho penal para su razonable contencién”, sino que “para ser caracterizada como
delictiva, la conducta debe merecer la sancién penal como reacciéon justa”!1?,
proporcionada.

El principio de proporcionalidad surgi6é en el &mbito del Derecho de policia, como un
limite frente a la arbitrariedad administrativa, expandiéndose posteriormente a todos los
ambitos del Derecho!8. Actualmente se erige en un auténtico imperativo propio del
Estado de Derecho, ya que ha llegado a ser “algo mas que un criterio, regla o elemento
de juicio utilizable técnica y asépticamente para afirmar consecuencias juridicas”, pues
se puede decir que en la actualidad “constituye un principio inherente al Estado de
Derecho con plena y necesaria operatividad en cuanto su exigida utilizacion se presenta
como una de las garantias basicas que han de observarse en todo caso en que se vean
lesionados derechos y libertades fundamentales”!® (asi lo afirma también nuestro
Tribunal Constitucional, que establece que este principio opera no sélo en el ambito
penal y en el administrativo, sino siempre que estemos ante medidas restrictivas de
derechos fundamentales -SSTC 56 y 207/1996-). De hecho, el juicio de proporcionalidad
se ha ido precisando en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no como canon de

114 MuNo0z CONDE/GARCIA ARAN, 2004, pp. 82 - 83.

15 HUsAK, 2013, pp. 205 y ss. Véase, con mayor detalle y profusién, BAKER, 2011.

116 SILVA SANCHEZ, 2009, p. 15.

1z SILVA SANCHEZ, 2009, p. 15.

118 PEDRAZ PENALVA / ORTEGA BENITO, 1990, p. 69. También, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, 1990, p. 29.
119 PEDRAZ PENALVA/ORTEGA BENITO, 1990, p. 79.
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constitucionalidad auténomo sino como juicio potencialmente afectante a otros

principios constitucionales (STC 161/1997) y derechos individuales!20.

Asi, pues, con cardcter general, como apunta GARCIA ALBERO, el principio de
proporcionalidad impone un limite general a la tendencia del Estado a castigar
“’comportamientos puramente racionales respecto de los fines” perseguidos, exigiendo
ademads una adecuacion de aquéllos con referencia a valores”2l. En nuestro dmbito, el
juridico-penal, dice SILVA SANCHEZ que el principio de proporcionalidad, que es en su
opinion el “mediating principle” mas paradigmatico y decisivo”122, permite conectar los
fines del Derecho penal con el hecho cometido por el delincuente, impidiendo el
establecimiento de conminaciones penales o la imposiciéon de penas de forma abstracta,
sin relacién valorativa con el hecho!?. En efecto, segin este principio, también llamado
por algunos autores de “prohibicion de exceso” (“Ubermassverbot”’) o de
“proporcionalidad en sentido amplio” (“Verhiltnisméssigkeit”)!24, la gravedad de la
pena ha de ser proporcional a la gravedad del hecho antijuridico, a la gravedad del
injusto”1?5 (lo cual “aparece como una exigencia de justicia”12¢), debiendo tenerse en
cuenta sobre todo la gravedad intrinseca del hecho, por el grado de desvalor del
resultado y de la accién -importancia y nimero de bienes juridicos afectados, entidad
del dafio, peligrosidad de la accién y desvalor de la intencién-, asi como, en menor
medida, “la gravedad ‘extrinseca’ del hecho, esto es, el peligro de frecuencia de su
comision y consiguiente alarma social, que también cabe incluir en el desvalor objetivo

de la accién”127,

Puede decirse asi que el principio de proporcionalidad penal tiene un doble
destinatariol?: por una parte, el poder legislativo, que esta obligado a establecer penas
proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito, y, por otra parte, el poder judicial,
que debe regirse por la proporcionalidad a la hora de determinar, en concreto, la pena a
imponer a cada conducta. Este principio, ademads, quiza por la “vis expansiva de la
proporcionalidad” de la que hablaba LAMARCA PEREZ hace unos afios!?, sirve en la
actualidad a muchos autores y Cortes Constitucionales para integrar toda una serie de
criterios, hasta ahora dispersos, como la construccién de una jerarquia de bienes
juridicos intrasistematica (principio de necesidad), la “ultima ratio” (principio de
intervencién minima)!3, o también, por ejemplo, el criterio “favor libertatis”, o el de “no

120 Sobre ello, véase DE LA MATA BARRANCO, 2007, p. 73.

121 GARCIA ALBERO, R., 2001, p. 349.

122 SILVA SANCHEZ, 2012, p. 16.

123 SILVA SANCHEZ, 1992, p. 260.

124 CoBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON, 1999, pp. 81 y ss.; CUERDA ARNAU, 1997, pp. 452y ss.
125 LUZON PENA, 1996, p. 85. Y, en el caso de la medida de seguridad, ésta debe corresponderse “con la
peligrosidad del sujeto” (MORILLAS CUEVA, 2005, p. 131).

126 VON HIRscH, 1998, p. 31.

127 LuzON PENA, 1996, p. 85.

128 Véase CUERDA RIEZU, 1997, pp. 246 - 248.

129 Lamarca Pérez, 2011, p. 17

130 Como, por ejemplo, PRIETO DEL PINO, 2016, pp. 288 - 294.
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mas dafio que utilidad”?3l. En suma, todo esto da lugar a que, hoy en dia, la doctrina
entienda el principio de proporcionalidad, por influencia fundamental de la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, como principio de proporcionalidad
en sentido amplio que, a su vez, se descompone en tres subprincipios, condiciones de
aplicacion o requisitos “intrinsecos”132: el de idoneidad, el ya apuntado de necesidad, y

el de proporcionalidad en sentido estricto!33:

- El subprincipio de idoneidad supone la exigencia de que la intervencién por
medio del Derecho penal sea requerida para la tutela del bien juridico, y que la
medida adoptada (sea pena o sea medida de seguridad), sea la adecuada -de ahi
que también se le denomine a este subprincipio como de “adecuacion”
(“Geeignetheit”)- para conseguir la finalidad o el resultado que se persigue.

- Por su parte, como ya hemos afirmado anteriormente, el subprincipio de
necesidad - también llamado de “exigencia de intervencién minima”, del
“minimo ataque posible” o “principio del medio relativamente mds suave”134
(“Erforderlichkeit”)-, dentro del principio de proporcionalidad, se concreta en el
ambito del Derecho penal en dos principios tratados de alguna forma
anteriormente: por una parte, el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos (o de lesividad, como preferimos) y, por otra, el principio de
intervencién minima, con las exigencias de “ultima ratio” y caracter fragmentario
del Derecho penal. Por ello, aqui se trataria de considerar que la intervencién del
legislador es necesaria o exigible, desde el prisma de la proporcionalidad, cuando
éste no haya no podido optar por un medio distinto, igualmente eficaz, que no

limitara o que lo hiciera en menor grado.

- Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto
(“Proportionalitdt”) viene a coincidir con el principio de proporcionalidad de las
penas y el principio de proporcionalidad de las medidas de seguridad, tal y como
ha sido entendido tradicionalmente por la doctrina; es decir, supone que las
consecuencias juridicas derivadas del delito sean proporcionadas a la gravedad

del mismo135.

En cualquier caso, consideramos que la necesidad de proporcionalidad constituye
también una exigencia del Estado democrético. Como dijo MIR PUIG, “un Derecho penal

democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la

131 Desde estos dos altimos puntos de vista, LASCURAIN SANCHEZ postula que “la evaluacién de la
norma que en términos de libertad exige el principio de proporcionalidad es una evaluacién global de sus
costes y de sus beneficios. Asi, el cardcter coactivo de la norma no se circunscribe al de la sancién, sino que
incluye también el de la propia limitacién de la autonomia que el propio precepto supone; su caracter
gravoso comprende también los costes econémicos que su efectiva aplicacién genera. Por su parte, el
computo de los beneficios de proteccién de la norma habra de tomar en cuenta no sélo el valor del concreto
bien juridico protegido, sino también la medida en la que se le protege, y, con ello, el grado de amenaza del
comportamiento incriminado para el orden social” (LASCURAIN SANCHEZ, 1998, p. 188).

132 PERIS RIERA / CUESTA PASTOR, 2000, p. 2.

133 Véase, por todos, AGUADO CORREA, 1999, pp. 147 - 148.
134 PRIETO DEL PINO, 2016, p. 281.

135 AGUADO CORREA, 1999, p. 148.
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sociedad tienen los hechos a que se asignan”136, a lo cual ha afiadido con posterioridad
“segtin el grado de la ‘nocividad social’ del ataque al bien juridico”1%7.

Concluyendo con el principio de proporcionalidad como exigencia de legitimidad
material del Derecho penal en el marco de un Estado social y democréatico de Derecho,
la idea bésica a extraer sobre su contenido es que, como hemos visto que apuntaba
anteriormente SILVA SANCHEZ, proscribe tanto el establecimiento de conminaciones
penales como la imposicion de penas sin guardar una relacién valorativa
(proporcionada) con el hecho. Pero, ;como se podria examinar, analizar o, en nuestra
terminologia, evaluar el cumplimiento de este principio? El propio SILVA SANCHEZ
apunt6!? la existencia de, al menos, dos tipos de criterios que podrian ser de ayuda en
esta labor:

- Por un lado, hablaba en su momento de la posibilidad de acudir a criterios
absolutos, que darian lugar a la comparacion entre el dafio producido por el
hecho y el dafio que produce la imposicion de la pena sobre el autor o participe
del hecho. Asi, nos estariamos moviendo, para SILVA SANCHEZ, en un contexto
conmutativo (tanto haces, tanto recibes) en el que se buscaria una pretensioén de
legitimacioén del castigo. Sin embargo, nos podemos encontrar con problemas a
la hora de establecer comparaciones entre hechos. Ademds, también hay que
tener en cuenta que el dafo a considerar no es tinicamente el dafio material, sino
que también comprende otros aspectos de caracter intelectual, como los dafios
desde la perspectiva de la psicologia social (al provocar el delito inseguridad en
la poblacioén, en tanto los ciudadanos se ven como victimas potenciales), o el dano
ideal (dada la negacién de la norma que supone el hecho dafioso).

- Por otro lado, y superando el anterior tipo de criterios, también sefialaba SILVA
SANCHEZ la posibilidad de emplear criterios relativos, que se concretarian en
una comparaciéon de la reaccién punitiva a analizar, con otras reacciones
punitivas emprendidas respecto de otros hechos. Asi, por ejemplo, si lo que se
estd evaluando es si el delito de robo cumple con las exigencias del principio de
proporcionalidad, se podra dar una respuesta afirmativa si se constata que tiene
aparejada una pena inferior a la prevista para otros delitos como las lesiones o el
homicidio.

En todo caso, en opinién de SILVA SANCHEZ, en Derecho penal parece regir, como criterio
de proporcionalidad, el criterio del coste-beneficio, que supone la adecuacién entre el
medio empleado respecto al fin buscado, aunque hay que aclarar que éste, cuando de
penas se trata, es doble. Asi, siguiendo el presente graficol?®, se podria decir que existe
en la sancién penal una conminacién abstracta y una imposicién concreta, entre las que
se da una “relacion tensa” a la hora de centrar el examen de proporcionalidad de la

136 MIR PUIG, 2002, p. 142.
137 MIR PUIG, 2004, p. 137.
138 SILVA SANCHEZ, 2006.
139 SILVA SANCHEZ, 2006.
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norma penal. Asi, por un lado, existe una “proporcionalidad pasada”, respecto al hecho
cometido, y que no es adecuada para el hecho futuro (y viceversa), en tanto la
“proporcionalidad de futuro” tiene que ver con la concepcién de la pena como un
mecanismo disuasorio (un desincentivo proporcionado al incentivo que el posible
delincuente tiene para cometer el delito), como un medio para lograr el fin de prevenir

comportamientos delictivos.

Sacrifido
Hecho pasado  [#® Sancién penal ®  Hechos futuros
[futuro) Propordonalidad Abstracta—— Propordonalidad
de pasado +—— Concreta de futuro
(logica de la prevencidn)

Asi, pues, la evaluacién de la norma penal a los efectos que nos interesa, desde el prisma
de la proporcionalidad, exigird centrarse en el examen de la “proporcionalidad de
futuro” desde la que el legislador enfocé la incriminacién antes de ser adoptada (“ex
ante”) o una vez que lo haya hecho (“ex post”), pues, como hemos visto anteriormente,
el legislador esta obligado a establecer penas proporcionadas, en abstracto, a la gravedad
del delito para prevenir la realizacién de comportamientos que lesionen o pongan en

peligro intereses sociales valiosos.

La “proporcionalidad de pasado”, es decir, aquélla por cuyo cumplimiento ha de velar
el poder judicial a la hora de determinar, en concreto, la pena a imponer a cada conducta,
no sera objeto principal de un proceso de evaluacion legislativa respecto a la
proporcionalidad de la norma; podra ser un objeto de investigaciéon accesorio (por
ejemplo, a la hora de estudiar el contenido de las resoluciones judiciales aplicativas de
una determinada norma penal), pero ya no el objeto principal, que se focalizard en la
existencia de una proporcion en abstracto entre la pena establecida por el legislador para

la prevencion de un delito y la gravedad de éste.

4. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES.

En la primera parte del trabajo hemos visto que, tradicionalmente se viene ligando por
parte de la doctrina la cuestion del merecimiento de la intervencién penal frente a
determinadas conductas con la consideraciéon de que las mismas afectan a, en el sentido
de lesionar o poner en peligro, un bien juridico protegido. Asi, parece como si la mera
afirmacién de que una conducta atente contra un interés categorizable dentro de este
concepto de bien juridico (penalmente) protegido, pueda legitimar la punicién penal de
tal conducta y que, consecuentemente, Unicamente cuando esto sea asi podremos

fundamentar tal intervencion punitiva.
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A través del estudio de las funciones que un amplio sector doctrinal le ha venido
atribuyendo al bien juridico-penal y de la evolucién tedrica que ha experimentado esta
institucion, hemos podido corroborar lo anterior. Pero también es cierto que, tras el
estudio de las posiciones tedricas actuales sobre el bien juridico-penal, igualmente
hemos podido constatar que el mismo se encuentra en una situaciéon de “crisis”. En
concreto, dicha crisis tiene un doble origen: por una parte el concepto de bien juridico-
penal se ve puesto en duda por un concreto entendimiento tedrico del Derecho penal, el
funcionalismo sistémico de JAKOBS, que entiende que este sector del Ordenamiento no
protege bienes juridicos, en el sentido de intereses sociales distintos a lo normado, sino
que busca simplemente confirmar la vigencia de las normas para garantizar la identidad
normativa, la Constitucion y la sociedad. Por otra parte, y aun por la de quienes
defienden que el Derecho penal debe proteger bienes juridicos, se reconoce que tal
concepto ya no ejerce la funcién garantistica con la que fue creado, en cuanto que no
sirve para limitar la intervencién penal, dada la amplitud con la que se interpreta el
mismo, que permite entender como tal cualquier interés aun coincidente con el mero

proposito incriminador con el que actia el legislador de turno.

La constatacion factica de que hoy no existe acuerdo sobre lo que es el bien juridico-
penal, y el que ello se utilice para expandir y no para restringir el uso del Derecho penal,
no convierte automaticamente en inexistente la funcion de proteccién de bienes juridicos
como fundamento legitimador del Derecho penal, sino que simplemente ahonda en la

necesidad de definir y concretar dicha funcién.

La negacion por parte del funcionalismo, y las teorias sistémicas del Derecho penal més
radicales, de la validez del concepto de bien juridico-penal y su consideracién como
innecesario en cuanto referente material de legitimidad, puede ser acertada, pero cae en
el riesgo, quiza de algiin modo directamente buscado, de incurrir en el mas absoluto
formalismo. En otras palabras, si se destruye el bien juridico-penal y no se sustituye por
ningun criterio distinto, pero con contenido material, ello supondrd, ni mas ni menos, la
eliminacién en el delito de cualquier exigencia de legitimacion fuera de la propiamente
formal, referida a la construccién normativa, y, por tanto, la eliminacién de cualquier
posibilidad de juicio critico, no de cardcter meramente técnico-formal, sobre lo
sancionado o lo no sancionado.

En nuestra opinidn, la exigencia de que el Derecho penal castigue tiinicamente ataques a
bienes juridicos es, sobre todo, la manifestacién de un planteamiento politico-criminal
que trata de limitar el uso del Derecho penal a cuando sea necesario. El problema es, sin
embargo, que el bien juridico-penal, como criterio descriptor de la existencia de un
interés social que puede ser protegido, es completamente insuficiente para definir la
necesidad de intervencién penal y, por tanto, para, mediante el juicio de si una conducta
afecta o no a un bien juridico, llevar a cabo una valoracién politico-criminal en términos
de racionalidad o, incluso de legitimidad (material), sobre una concreta norma penal. La
razén es que la auténtica cuestién politica del Derecho penal no es si se protegen bienes

0 normas, sino qué normas o bienes deben protegerse e, incluso, mas alla de ello, frente
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a qué comportamientos en concreto es legitimo hacerlo por medio del Derecho penal.

Ahora bien, tampoco con lo anterior estamos afirmando que no existan los bienes
juridicos penalmente protegidos, sino que sélo estamos limitando su alcance. La
intervencién penal debera llevarse a cabo frente a comportamientos que atenten contra
bienes juridicos, intereses sociales dignos de proteccion. Lo que sucede es que la mera
afirmacién de que algo es un bien juridico no permitira justificar, sin mas, la intervencién
penal. Pero eso si, es obvio pretender que la intervencién penal debera serlo para tutelar
intereses sociales, e incluso es posible imponer unas exigencias, aunque sea minimas, a

los mismos.

En este sentido, la primera de dichas exigencias, es que esos intereses sociales dignos de
proteccion han de ser constitucionalmente aceptables. Es decir, nos debemos encontrar
ante intereses sociales que no choquen contra los derechos, garantias y valores recogidos
en el texto constitucional que, como ctspide del Ordenamiento juridico, condiciona el
contenido de todas las normas que lo integran. Y ello, fundamentalmente, porque la
utilizacién del Derecho penal estd condicionada por el modelo de Estado en el cual se
enmarca y, en nuestro caso, el Derecho penal ha de respetar los limites que impone, en
cuanto que supone la consagraciéon de determinados valores y derechos, el Estado social

y democratico de Derecho que configura la Constitucion.

Cuestion distinta y de diferente calado, es si, como sostiene un sector doctrinal, los bienes
juridicos dignos de proteccion, para serlo, deben tener como referente algtin interés o
bien individual. Creemos que el intento de reconducir todos los bienes juridicos a la
persona individual y a su dignidad como elemento definitorio del Estado democratico
de Derecho es tan obvio como, a la vez, poco tutil, ya que ello ni limita a bienes
individuales la protecciéon penal, ni impide la configuracion de cualquier interés social
como digno de tutela por via penal, siempre que se pueda argumentar que el mismo es
esencial para la vida colectiva. En otras palabras: el bien juridico-penal no puede
configurarse, en ningtn caso, como un catalogo cerrado de bienes o intereses dignos de
proteccién, y ello tampoco en lo relativo a una posible referencia individual de los

intereses penalmente protegibles.

El tnico limite en la consideracion por parte del legislador de los intereses sociales
dignos de proteccién es, pues, el que debe tratarse de intereses constitucionalmente
aceptables. Nada le impedira al legislador decidir tutelar penalmente cualquier interés
social mientras cumpla las formalidades. Cuestiéon distinta es si estara legitimado a
hacerlo materialmente sea cual sea la forma de intervencion y sea cual sea la conducta
sancionada y la pena impuesta. Ante tal cuestion la respuesta ha de ser negativa vy,

ademas, el bien juridico-penal no es el elemento adecuado para valorar tal cuestion.

En la segunda parte del trabajo hemos formulado las “bases” de lo que entendemos que
debe constituir el sustrato de la legitimidad material de la intervencién legislativa penal,
concretadas en tres principios: necesidad de proteccion, intervencién minima y

proporcionalidad.
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En primer lugar, el principio de necesidad de proteccién va a estar relacionado con lo
apuntado mas arriba respecto a la idea de dafiosidad social. Es decir, serd necesaria la
utilizacién de técnicas de investigacién social que permitan constatar empiricamente la
dafiosidad social de la forma de conducta incriminada o a incriminar. De resultar que no
se deriva dafiosidad social alguna de la situacion respecto a la que se produjo la
correspondiente intervencion legislativa (pretendidamente fundamentada en aquélla en
su momento), o, incluso, si, como vimos mads arriba que apuntaba SOTO NAVARRO, se
diera el caso de que no sea posible la constatacién empirica de la dafiosidad social, la
conducta deberd ser descriminalizada, en coherencia con un orden sociopolitico en el
que la libertad de los ciudadanos constituye un valor superior, y la dignidad humana su
fundamento.

En segundo lugar, el principio de intervencién minima exigira también una valoracién
empirica, de caradcter procedimental, sobre las posibilidades de intervencién existentes
(en el momento en que se cre6 la norma y en el actual), con el objeto de poder dictaminar
cudl de todas ellas, incluida la penal, resulta mas eficaz para la prevencién y evitaciéon
de comportamientos riesgosos para con los intereses sociales que se pretendian proteger.
Asi, pues, la intervencién penal sera ilegitima desde el punto de vista material cuando
no tenga como objetivo tutelar intereses sociales que se consideren mas valiosos
(conforme al principio del consenso social) frente a la clase de atentados més intolerables
que se puedan producir contra los mismos y/o cuando quepa utilizar otros medios de

naturaleza “no penal”, menos graves en cuanto a sus consecuencias.

Finalmente, la evaluacién respecto al principio de proporcionalidad ha de estar
centrada en la “proporcionalidad de futuro”, desde cuyo punto de vista el legislador
pretendia que la pena funcionase como un medio para lograr el fin de prevenir
comportamientos delictivos. Y, en concreto, se deberd analizar en retrospectiva el
momento en el que la decisién de intervenir penalmente fue efectivamente adoptada,
para decidir si se puede decir que la pena que se previé es proporcionada, en abstracto,
respecto a la gravedad del delito tipificado, en orden a la prevenciéon de
comportamientos que lesionen o pongan en peligro intereses sociales valiosos. Si las
exigencias derivadas de la vigencia del principio de proporcionalidad penal no se vieran
cumplidas, por existir una desigualdad (igualdad como valor superior del
Ordenamiento juridico, y como principio constitucional) punitiva evidente a la luz de la
comparacién o comparaciones punitivas entre la norma de la que se trate y otras, aquélla
seria ilegitima desde el punto de vista material, ya que, como apunta HIERRO SANCHEZ-
PESCADOR, “un tratamiento desigual tiene que mantener una proporcién entre el

tratamiento desigual y la finalidad del mismo”140.

En todo caso, consideramos que, en un Estado social y democrético de Derecho como en
el que nos encontramos, en el que rige lo establecido en el art. 1.1 de la CE 1978, a la luz

del cual la libertad es un valor superior del Ordenamiento juridico (junto a la

140 HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, 2003, p. 468.
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mencionada igualdad#!, més la justicia y el pluralismo politico), un “principium” que
implica que cualquier limitacion externa sobre la misma deba ser justificada'42, dicha
libertad sélo puede restringirse en lo que resulte estrictamente necesario (STC 62/1982,
de 15 de octubre, sobre el delito de escdndalo publico, que terminé por despenalizarse).
Esto es, en nuestra opinion, si resulta que se demuestra empiricamente que una ley penal
creada y en vigor para la prevencion real de comportamientos delictivos, esta
restringiendo la libertad de los ciudadanos innecesariamente (principio de necesidad),
probandose también que existian otros instrumentos igualmente eficaces pero menos
restrictivos (principio de intervencién minima), resultando ser, por tanto, una medida
desproporcionada (principio de proporcionalidad), dicha ley, como hemos dicho, debe
ser declarada ilegitima desde el punto de vista material, y la via existente en nuestro

sistema democratico para ello es la declaracién de inconstitucionalidad.

Y es que, como afirma MIRO LLINARES “la aprobacion de cualquier cambio normativo
conlleva siempre la modificacién de procesos sociales, bien por medio de la creaciéon de
nuevas instituciones o la modificaciéon de las existentes, o bien por medio de la
modificaciéon de comportamientos de los ciudadanos mediante la imposicién de nuevas
obligaciones o permisiones. Todos estos procesos se pueden medir como costes, y no
s6lo en términos econdmicos, en cuanto al gasto patrimonial que conllevara la
implantacién de los mismos, sino también en términos de intromision en esferas de
libertad. En efecto, cualquier cambio normativo suele producir una intervencién en la
libertad de los ciudadanos, que puede ir desde una mera modificaciéon en sus habitos
(coste minimo) hasta una restriccion de su libertad de obrar en aspectos especificos (coste
alto). En una sociedad que parte de la libertad y la dignidad de la persona como pilares
del sistema democréatico, deberd evaluarse el coste en términos de intervencion en la
libertad de los ciudadanos que supone la implantaciéon de una determinada politica
publica a través de una norma”14. El beneficio a compensar frente al coste vendria dados

por “incrementos reales de seguridad general”14.

Asi, pues, en definitiva, “una norma sera eficiente si consigue sus legitimos objetivos
propuestos, de mejora de la vida social, con la menor restriccién de libertad posible, y
esto se relaciona con la propia legitimidad en aquellas normas que puedan suponer
restricciones de derechos fundamentales, en cuanto que no sera legitima una norma si

existe otra que pueda lograr idénticos efectos con una menor afectacion de la libertad de

41 Porque, como se estd comprobando, compartimos la visién del “Derecho penal del futuro”, trazada
por MORILLAS CUEVA, como un “Derecho para la igualdad y para la libertad” (MORILLAS CUEVA, 2002, p. 23).
142 WINTGENS, 2003, p. 27.

143 MIRO LLINARES, 2009, p. 462. El texto resaltado se ha afiadido a la cita.

144 Como dice SILVA SANCHEZ, “no es del todo irrazonable, entonces, que la poblacién dirija a los
poderes publicos peticiones de intervenir de modo drastico a fin de garantizar la seguridad general. Los
Estados vienen respondiendo a tales demandas de un modo doble. Por un lado, mediante una acelerada
ampliacién del espacio propio de la legislacién penal. Por otro, con un incremento de la gravedad de las
penas tradicionales, asi como de la intensidad de los medios de intervencién policial dentro y fuera del
proceso penal. Esta politica, que algunos denominan populismo punitivo, tiene un efecto claro: restringe las
libertades publicas. Ahora bien, la cuestion es si cabe esperar que resulte eficiente, esto es: que los costes de
libertad que comporta se vean compensados por incrementos reales de seguridad general” (SILvA SANCHEZ,
2009, p. 15).
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los ciudadanos”, de tal manera que “la medicion de la eficiencia requerird de la
realizacion de estudios sociol6gicos y empiricos de diferente alcance segun la tematica

de la norma de que se trate”145.
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