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SECCION DOCTRINAL

Funcidn y limites del principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos (*)
EMILIO OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO

Catedratico de Derecho penal
de la Universidad Complutense de Madrid

1. Comenzaré con unas afirmaciones elementales relativas al bien
juridico que, sin embargo y precisamente por ese cardcter, son funda-
mentales para la exposicidn que, seguidamente, me propongo hacer.

Toda norma juridica incriminadora surge por y para amparar al-
go. Y a alguien. Algo y alguien relacionados. Relaciéon que expresa
un interés.

Sea cualquiera el lugar, el tiempo y el signo politico de ese surgi-
miento y sea cualquiera la indole del interés, tengo por cierto que
una norma juridica incriminadora nace porque y para que un interés
resulte preservado.

Y en el momento en que esa norma alcanza vigencia, y sus térmi-
nos reflejan adecuadamente la proteccion buscada con ella, aquel in-
terés —preexistente— se transforma en interés juridico. Y en el mis-
mo instante, la taumaturgia del Derecho lo tornara en un «bien».
Tanto si, con Optica metafisica o material, el interés se estima (indivi-
dual y/o colectivamente) «bueno», como si no se entiende asi. De
aqui el calificativo con que se acompaiia al nombre: un bien, cierta-
mente; pero, un bien juridico (1).

(*) EIl presente texto tiene su origen en la ponencia que, bajo el mismo titulo,
defendi en el Seminario «El bien juridico: funcién y criterios de seleccién. Especial
consideracion del problema de los bienes juridicos colectivos», que tuvo lugar en la
Facultad de Derecho de Universidad de Granada los dias 27 y 28 de mayo de 1988.
Reelaborado, lo expuse como conferencia en la Facultad de Derecho de la Universidad
del Pais Vasco, en San Sebastidn, el dia 30 de noviembre de 1989. Quiero expresar
mi agradecimiento a quienes, en cada caso, me invitaron a participar en las actividades
académicas de su centro.

(1) Entienden que «el concepto de bien juridico no puede modelarse sobre la idea
de interés», MANUEL CoBO y TOMAS SALVADOR VIVES, Derecho penal. Parte General,
2.% ed., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1987, p. 221. Por su parte, HASSEMER
(en WINFRIED HASSEMER y FRANCISCO MURoz CONDE, Introduccidn a la Criminologia
y al Derecho penal, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1989, pp. 111-112) piensa
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‘2. Si se acepta lo anterior, decir —como es usual— que el Dere-
cho penal ha de responder al principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos, acaso parezca una tautologia.

Sin embargo, no es tal. No lo es porque, en realidad, con esa
formulaciéon ya no tiene que pretenderse descubrir lo que el Poder
ocultara celosamente durante siglos. Que, en efecto, tras las prohibi-
ciones 0 mandatos normativamente acufiados, existe la proteccion de
intereses. Y no el reflejo de una voluntad divina o la plasmacién
de un orden natural, de donde dimanan nudos deberes que, por ese
origen, han de ser acatados bajo amenaza de que su infraccion impli-
cara un castigo. Esto hoy debiera parecernos obvio.

Se trata, empero, de una obviedad que no todos advierten o quie-
ren advertir. Y conviene subrayarlo. Porque, con frecuencia, todavia
es preciso en la actualidad oponerse explicitamente a acriticos —o
calculadores— puntos de vista, profundamente enraizados en ciertos
sectores doctrinales, y destacar qué intereses subyacen a determinados
tipos penales 0 administrativos y cdmo, por tanto, las conductas con-
sideradas en ellos no son tan solo, o no lo son en absoluto, meros
quebrantamientos de deberes (de lealtad, de fidelidad, de jerarquia,
de obediencia, del cargo, de la profesidn u oficio, funcionariales, em-
presariales, comerciales, matrimoniales, paterno-filiales, para con el
Estado, para con el Fisco, para con la Autoridad, etc.), sino que
han de ocasionar, precisamente, la perturbacion (en cuanto a lesion
o puesta efectiva o potencial en peligro) de los intereses amparados
por las normas sancionadoras.

que «interés» es un concepto vacio que cada uno puede rellenar a su arbitrio; pero
no da transcendencia a esto, se decanta por un concepto abierto de bien juridico,
propugna la precision de su objeto no desde una perspectiva conceptual, sino desde
la dptica del proceso social y politico constitutivo del bien juridico y define éste (usan-
do, justamente, la palabra «interés») como «interés humano precisado de proteccion
juridico-penal». Para debatir la cuestion suscitada por los primeros, seria preciso lo-
grar antes una convencion terminoldgica (cfr. JUAN TERRADILLOS, «La satisfaccion de
necesidades como criterio de determinacién del objeto de tutela juridico-penal», en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, num. 63, 1981,
p. 131, de cuyo planteamiento sobre este particular participo, pero de cuya conclusion
al respecto —vid. También 0b. cit., p. 133—, obviamente discrepo). Sin pretension
de resolver ahora el problema, quiero aclarar que prefiero la referencia al «interés»
por razones de intentar marginar el aspecto (no necesariamente implicado, pero si,
corrientemente atribuido) mas inmediatamente metafisico que ofrecen los términos «bien»
o «valor» (cfr. TERRADILLOS, 0b. cit., pp. 131-133) y destacar lo material, interindivi-
dual, personal, socializado, histérico, dindmico que, mds directamente, se expresa con
el término «interés». Y ello no tanto desde un punto de vista de iure condendo como
de iure condito. En el primero se sitia mas bien la propuesta de TERRADILLOS (0b.
cit., p. 136 y ss.), concretada en «identificar el bien juridico con las posibilidades
de satisfaccion de las necesidades humanas» en el sentido que a éstas tltimas da ulte-
riormesite, En €1, es claro (como el propio autor pone de manifiesto mas tarde: ob.
cit., pp. 144 y ss.) que el Derecho penal protege intereses que no responden a ese
concepto de necesidades (por lo que se le critica y se demanda su reforma). En cambio,
a mi juicio, las necesidades que también protege, pueden reconducirse a la idea de interés.
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Esto ultimo ya comienza a poner de manifiesto que la tautologia
antes sugerida, realmente no existe. Pues lo que se pretende al procla-
mar el sometimiento del Derecho penal al principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos, no es simplemente redundar en la elemen-
tal afirmacion de la que he partido. Tal afirmacién deriva de la
observacion directa de las normas penales incriminadoras, que revela
como éstas nacen en consideracion y con objeto de ofrecer tutela a
ciertos intereses, denominados «bienes juridicos». En cambio, al enun-
ciar el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, se persi-
gue algo mas. Se intenta asignar una funcién o, mejor, unas funcio-
nes a la idea de «bien juridico» en relaciéon con el ejercicio del poder
punitivo estatal.

En resumen: se trata de mostrar las posibilidades de ese concepto,
para servir de limite a ejercicio del poder punitivo (mds ampliamente:
sancionador) detentado —ostentado?— por el Estado.

Lo que, a mi entender, ha de hacerse en clave histérica y materia-
lista.

3. Distingue Hassemer entre concepciones del bien juridico de
caracter critico y concepciones del bien juridico de caracter sistemati-
co (2). A esta diferenciacién prefiero —por lo demds, como se ver4,
desenvolviéndola en terrenos inicialmente similares— la del desempe-
filo por el bien juridico de una funcién prevalentemente politica y
otra dogmatica y, por consiguiente, garantistica o de seguridad (3).
La primera —que también lo es en el orden cronoldgico— se desarro-
lla en el momento legislativo. La segunda se desenvuelve en el mo-
mento judicial de interpretacién y aplicacién de la Ley.

Pues bien, como decia, para formular este planteamiento es nece-
sario adoptar un enfoque histérico y materialista sobre el bien juridi-
co (4). No referiré aqui la evolucidon historica de este concepto (5),
que exigiria una extension ajena a mis propoésitos. Lo que quiero de-
cir ahora es que s6lo a partir de un estudio histérico que desvele
la asuncién por el concepto de bien juridico de un contenido material

(2) «ll bene giuridico nel rapporto di tensione tra costituzione e diritto naturale.
Aspetti giuridici», en Dei delitti e delle pene, nim. 1 de 1984, pp. 104-105.

(3) Sobre las funciones asignadas al bien juridico, vid. MIGUEL PoLAINo, E! bien
Juridico en el Derecho penal, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1974, pp.
286 y ss. y CoBo y VIVES, Parte General cit., pp. 221-225.

(4) En éstos dmbitos buscan desenvolverse las propuestas de TERRADILLOS, «La
satisfaccion...» cit., pp. 136-141 y JuaN Bustos, Manual de Derecho penal. Parte Ge-
neral, 3.* ed., Editorial Ariel, Barcelona, 1989, pp. 53-56.

(5) Sobre ella vid. SANTIAGO MIR, Introduccidn a las bases del Derecho penal.
Concepto y método, Editorial Bosh, Barcelona , 1976, pp. 128 y ss.; EMiLIO OCTAVIO
DE TOLEDO, Sobre el concepto del Derecho penal, Seccion de Publicaciones de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp. 336 y ss.; HER-
NAN HORMAZABAL, «Politica penal en el Estado democratico», en Anuario de Dere-
cho penal y Ciencias Penales, fase 11 de 1984, pp. 334’y ss.; BusTos, Parte Gneral,
cit., pp. 45 y ss. Para una critica a varias de las concepciones que a continuacién
indico, vid. TERRADILLOS, «La satisfaccidn...» cit., pp. 129-137.
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(no asignandole, por tanto, simples cometidos de sistematizacién o
de averiguacion del «sentido» de las normas penales incriminadoras;
ni entendiéndolo de manera que resulte inconcretable; ni, menos to-
davia, manipuldndolo al modo de la escuela de Kiel) y superando
en esa materialidad el muy restringido criterio del ataque a un «dere-
cho subjetivo» y el mas que evanescente (6) de la «dafiosidad socialy,
las funciones que he mencionado pueden, a mi juicio, llevarse real-
mente a la practica (hasta el punto que veremos). Y ello no unica-
mente en lo que se refiere a la funcion politica, sino también en lo
que concierne a la dogmatica.

En otro caso, segin creo, ya no hablariamos del bien juridico,
sino de algo asi como el sexo de los angeles. Que, como es sabido,
aunque exista —si es que existen— no cumple funcion alguna.

4. Asi pues, un concepto material de bien juridico que oponer
a la —como se ha dicho con frase de harto expresiva (7)— «vocacion
prepotentemente totalitaria del Estado». Pues se trata no ya de descu-
brir qué interés ampara al Estado con las normas que dicta —eso
también—, sino de obligar al Estado a proteger ciertos intereses me-
diante esas normas y de impedir que tutele determinados otros intereses.

Esta es la funcién a cumplir por el bien juridico en el plano legis-
lativo. Y para ser viable demanda una cierta clase de Estado: la que
el articulo 1.1 de la Constitucién Espafiola condensa en la férmula
«Estado social y democratico de Derecho» (8).

Semejante configuracion del Estado es el punto de partida para
que la aludida funcién del bien juridico en el plano legislativo pueda
efectuarse (9) y, a través de ella, quepa trazar un cierto limite al ejer-
cicio del poder punitivo estatal. Sin tal base cualquier propuesta de
concrecion de los bienes juridicos —eterno caballo de batalla en la
discusion doctrinal al respecto (10)— esta abocada al fracaso o al pa-
pel de legitimadora del sistema no democratico establecido, por muy
racionalizadora que en principio pueda parecer. Sin el acogimiento

(6) Salvo en lo que puede tener de conservador de acuerdo con ciertos plantea-
mientos actuales.

(7) En referencia a la obra de PIETRO RESCIGNO, GIOVANNI TARELLO, «Orienta-
menti della magistratura e delle dottrina sulla funzione politica del giurista-interprete»,
en PIETRO BARCELLONA (a cura di...), L’uso alternativo de diritto. T. I: Scienza giuri-
dica e analisi marxista, Editori Laterza, Bari, 1973, p. 83.

(8) Cfr. CoBo y VIVES, Parte General cit., pp. 224 i. f.-225 y HASSEMER, en HAs-
SEMER y Murnoz CoNpEg, Introduccion cit., p. 113.

(9) Cfr. HormAzABAL, «Politica penal...» cit., pp. 342-343.

(10) Cfr. MIR, Introduccion... cit., p. 132; Bustos, «Politica penal e injusto (Po-
litica criminal, bien juridico, desvalor de acto y de resultado)», en Revue Internationale
de Droit Pénal, nim. 1 de 1978, pp. 121-122; José MANUEL GOMEz BENITEZ, «Racio-
nalidad e irracionalidad en la medicién de la pena: estudio sobre las ideas de preven-
cién general y culpabilidad en la reforma penal espafiola (Proyecto 1980 de Cddigo
penal)», en Revista de la Faculta de Derecho de la Universidad Complutense, nim.
3 monogrifico, 1980, p. 149 y «Sobre la teoria del «bien Juridico» (aproximacion
al ilicito penal)», en la misma Revista, nim. 69, 1983, p. 86; TERRADILLOS, «La satis-
faccion...» cit.,, p. 124.
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pleno y desde el primer momento del factor politico, volveremos a
versar sobre los géneros angelicales o, lo que es peor, pasaremos de
inmediato al servicio del Poder.

Dicho de otra manera, que en diferente lugar he empleado (11):
debemos tener «conciencia de que la condicion de limite del bien juri-
dico... procede de la condicion democratica del Estado de cuya afir-
macién se parte y no, obviamente, del medio de concrecién» que se
propugne para determinar los bienes juridicos. De ahi que me oponga
—como hace afos ya me oponia (12), sin obtener, por cierto,
contestacion— a las teorias funcionalistas y sistémicas, cuando se adop-
tan sin ese presupuesto, aplicadas a la averiguacion de los bienes juri-
dicos. Teorias, por lo demds, que —en el ambito juridico— tampoco
me parecen convincentes en si; o0, al menos, insusceptibles de criticas
lo suficientemente so6lidas, como para dudar con seriedad que puedan
aceptarse sin mas. .

Sentado lo anterior, la cuestién reside ahora en indagar cuales
son los criterios para hacer eficiente el principio de exclusiva protec-
cién de bienes juridicos, que afirmamos derivado de la condicién de-
mocrética del Estado.

Expresado de otra forma: es preciso sefialar los criterios conforme
a los cuales el bien juridico puede cumplir la referida funcién cons-
trictora del ejercicio por el Estado del poder punitivo en el momento
legislativo. Momento con el que comienza el proceso de criminaliza-
cién. Apreciacion esta ultima, que implica el acogimiento de una cier-
ta perspectiva que conviene recordar constantemente.

5. A mi entender, y por decirlo con concisién, 1o que a ese pro-
posito aparece claro en un limite negativo en relacién con la vigencia
del repetido principio. Las barreras que no se pueden superar en el
ejercicio estatal del poder punitivo.

Indicarlas, supondré destacar el primer aspecto de la funcién res-
trictiva del alcance de dicho ejercicio en el terreno legislativo.

Tales limitaciones negativas se encuentran en la Constitucién y
en los principios de subsidiariedad y fragmentariedad a los que, tam-
bién, estd sometido el Derecho penal.

Quiero decir: la leyes penales no pueden amparar con sus normas
intereses incompatibles con los acogidos por la Constitucién. Ni tam-
poco pueden proteger aquellos otros que, siendo constitucionalmente
viables, reciben tutela bastante por parte de las demds ramas del De-
recho. De manera, en relacion con esto ultimo, que si para llevar
a cabo el control social que pretende el Derecho, se observa que son
suficientes otros mecanismos juridicos menos traumaticos que los pe-
nales, se tiene que recurrir a aquéllos y desechar éstos.

(11) Sobre el concepto... cit., p. 344.
(12) Ob. cit. en nota anterior, pp. 340-351.
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Consideraciones con las anteriores pueden parecer superfluas, genéri-

cas y de escasa significaciéon. No lo crec asi. A mi entender son nece-
sarias, bastante concretas e implican mucho: nada menos que todo
un expurgo legislativo de cuantas normas juridicas incriminadoras se
opongan, en punto a su objeto de amparo, a la Constitucion; y nada
menos también que la dificil tarea de proceder, por una parte, a la
concordancia de las leyes penales con el resto del Ordenamiento vy,
por otra, a la investigacion de la efectividad de éste a la hora de
preservar efectivamente los intereses que dice tutelar. Algo que gené-
ricamente no se ha acometido, pese a resultar ocasion mds propicia
para ello cada una de las numerosisimas reformas de la legislacion
penal que se han sucedido en la dltima década y, especialmente, la
que parece inalcanzable de elaboracion de un nuevo Codigo penal.
Y algo que especificamente tan s6lo se ha hecho al cutre impulso
de la coyuntura y aun ello unica, y parcialmente, por lo que a la
adecuacién constitucional de los textos punitivos se refiere. no ha-
biéndose abordado todavia ni una auténtica tarea de concordancia
de esta legislacidon con el resto del Ordenamiento, ni —menos— de
recogida de datos y estudio de la efectividad del Derecho sancionador.

Con todo, como queda apuntado, las observaciones precedentes
sélo sirven para destacar uno de los aspectos de la funcién reductora
del poder punitivo del Estado (en el ambito legislativo), derivada de
la idea de bien juridico: el aspecto negativo. Es decir, aquel que atiende
a impedir que el Estado ampare juridico-penalmente determinados in-
tereses.

Queda por sefialar el otro aspecto: el positivo. Aquel que se refie-
re a como obligar al Estado a otorgar, mediante sus leyes, proteccidén
penal a ciertos intereses diferentes.

6. Una funcidén positiva que, pese a los importantes y loables
esfuerzos habidos en este sentido (13), no creo que pueda desempefiar
la Constitucién. '

Precisamente, por lo que ésta ha de tener —durante su vigencia—
de marco insuperable y, por ello, necesariamente muy amplio, desde
el que normalmente no debe prejuzgarse la necesidad de la interven-
cién punitiva, regida siempre por los principios de fragmentariedad
y subsidiaridad. Principios firmes a tal punto, que son la via de intro-

(13) Especialemente en [talia. En Espafia vid. ciertos comienzos en JOSE MARiA
EscriBa, «Algunas consideraciones sobre Derecho Penal y Constitucién», en Papers:
Revista de Sociologia, nim. 13, 1980, pp. 157-158; algin apunte en LUIS ARROYO,
«Fundamento y funcion del sistema penal: el programa penal de la Constitucién»,
en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, num. 1, 1987, pp. 100-101 y 103; mas
ampliamente y con especial referencia y proximidad a la doctrina italiana, JUAN JOSE
GonNzaLEZ RuUS, Bien juridico y Constitucion (bases para una teoria), Fundacién Juan
March, Madrid, 1983, pp. 23 y ss.; y, singularmente, FRANCISCO JAVIER ALVAREZ,
Bien juridico y Constitucion, Madrid, 1987 (mecanografiado inédito, consultado y cita-
do con permiso del autor). Vid. también la propuesta ecléctica de FERMIN MORALES,
en GONzALO QUINTERO, Derecho penal. Parte General, 2.? ed., Editorial Marcial Pons,
Madrid, 1989, pp. 295-296.
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duccion en el Derecho penal del germen de su deseable, pero todavia
no previsible, extinciéon futura.

Por otra parte, si bien es predicable de la Constituciéon la ampli-
tud y la durabilidad, no es esperable la omnisciencia y el don de
la adivinizacion perfecta y completa. De manera que profetice el «de-
venir» y lo que éste pueda imponer en orden a la proteccién penal
de nuevos intereses ahora impensables. Lo que rechaza cualquier pre-
tension de ver en ella un catdlogo de bienes juridicos a tutelar (obli-
gatoriamente y con exclusion de otros) por la ley punitiva (14).

Aunque no quepa ignorar que, como lugar de proclamacion e im-
posicion supremas de las grandes reglas por las que ha de regirse
el resto del sistema normativo, la Constitucion juega también un im-
portante papel respecto de esa funcidn: el de dar expresion a los lo-
gros maximos que, en €l momento histérico correspondiente, se han
alcanzado en la conformacion del Estado y en la estructuracion juri-
dica de la sociedad civil.

Expresion no solo en cuanto a la férmula de sintesis con que indi-
que la clase de Estado que constituye. La cual, en si, resultard enor-
memente fructifera. También en cuanto a la enuncién de los princi-
pios, reconocimiento y asignaciéon de la promocién de los derechos
e imposicion de los deberes mds importantes que caracterizan a esos
Estado y sociedad. Principios, derechos y deberes mds importantes,
que han de servir de guia a la labor normativa que efectia el resto
del Ordenamiento y a la aplicaciéon administrativa y judicial de éste.

Pero la cuestion atinente a la imposicion de un contenido positi-
vo, identificable como bien juridico, al ejercicio del poder punitivo
estatal, me parece que supera el marco constitucional. Y el discurso
para su solucién no creo que deba seguir épticas meramente herme-
néuticas y «panaceisticas» de la Constitucion. En definitiva, a mi jui-
.cio dicha cuestion nuevamente ha de ponerse en clave histérica y ma-
terialista. .

7. En este sentido pienso que para solventarla conviene partir
de la idea, proveniente del pensamiento marxista, de que las relacio-
nes juridicas estan vinculadas en términos de dependencia con las trans-
formaciones materiales de la sociedad (15). Existe, en efecto, una ten-
sién constante entre ambas. Que alcanza su punto critico cuando las
primeras comienzan a impedir el desarrollo social substantivo. En ese

-momento pugnan en abierto conflicto. Y, entonces, si no se modifi-

- (14) Cfr. Bustos, «Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor le-
gislativa de Jiménez de Asta en el Cddigo Penal de 1932)», en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 11 monogréfico, 1986, pp. 155-157
(también publicado en JuaN Bustos, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona,
1987, pp. 181-203).

(15) Cfr. IaN TaILOR, PauL WALTON y Jock YOUNG, «Criminologia critica en
Gran Bretafia; resefia y perspectivas», en los mismos autores (bajo la direccion de...),
Criminologia critica, trad. de Nicoldas Grab, Editorial Siglo XXI, México, 1977, pp. 77-78.
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can las relaciones juridicas, se provocara la emergencia de conmocio-
nes sociales muy graves que, de todas maneras, a la larga obligardan
a variar las relaciones juridicas hasta adaptarlas a las transformacio-
nes sociales.

Se alcanza asi una explicacion convincente de algo histéricamente
comprobable: que las transformaciones materiales de la sociedad se
corresponden con las sucesivas mutaciones del modelo de Estado. Y
que, consecuentemente, hay una correspondencia paralela entre la su-
cesion de esos modelos de Estado y los avances progresivos que expe-
rimentan las normas juridicas creadas por cada uno de ellos. Lo que,
evidentemente, tiene su reflejo en las modificaciones que se van pro-
duciendo en el terreno de los intereses protegidos por esas normas
juridicas.

Se trata, en suma, de la dinamica histdrica de las conquistas de
hombre frente al Poder. Una dindmica caracterizada por el no retro-
ceso; por el asentamiento de los logros alcanzados como base de lan-
zamiento hacia ulteriores objetivos.

En contra de ella, quienes en cada etapa se han visto obligados
a ceder en su dominio tienen una opcion defensista: bien provocar
enormes traumatismos sociales, de los que conocen que, al cabo, no
son obstdculo definitivo para el cambio y cuya magnitud les resulta,
de ordinario y cada vez menos, muy poco compensadora; o bien,
en aplicacién de una especie de técnica «lampedusiana» para preser-
var sus intereses, precaver instrumentos alternativos (entre ellos los
juridicos) respecto de aquellos que les han sido arrebatados.

Como inmediatamente veremos, esa no vuelta atras de lo conse-
guido es transcendente para dotar de contenido material a la idea
de bien juridico. Y, como mas tarde también tendremos ocasidn de
ver, ese empleo de instrumentos juridicos alternativos respecto de los
conquistados por el avance social, en muchos casos posee gran trans-
cendencia cotidiana para, a la postre, vaciar de contenido al bien
juridico o, al menos, para disminuir notablemente su alcance.

8. La historia de la adquisicién de contenido material por el bien
juridico va, por tanto, pareja a la historia de la transformacion del
Estado (16).

Es la historia de la sustitucién del Estado absolutista por el Esta-
do de Derecho. Que reconocera formalmente los derechos individua-
les a través de las normas juridicas que emana, entre las que se en-
cuentran las penales.

Es la historia de la variacion del Estado de Derecho puramente
garantistico hacia el Estado social, que se obligard-mediante normas

(16) Sobre ésta ultima vid. Bustos, «Estado y control: la ideologia del control
y el control de la ideologia», en ROBERTO BERGALLI y JUAN Bustos(Obra dirigida
por...), El pensamiento criminologico. T. II: Estado y control, Editorial Peninsula,
Barcelona, 1979, pp. 11-35 y Parte General cit., pp. 40-43.
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al intervencionismo asistencial y protegera con normas penales cada
vez mas intereses colectivos o de masa.

Es la historia de la salida al paso de la perversion totalitaria del
Estado social que supone la emergencia del Estado social y democra-
tico de Derecho. Aquel del que se exige que esté «al servicio de todos
los ciudadanos» y propicie «condiciones sociales reales que favorez-
can la vida del individuo» (17), al mismo tiempo que debe respetar
las limitaciones propias del Estado de Derecho y, a cambio, transmu-
tar en efectivos los derechos individuales s6lo formalmente reconoci-
dos por éste. Lo que demanda un aparato juridico-normativo de obli-
gaciones y tutela y, en ciertos casos, de proteccién penal.

Consiguientemente, las posibilidades de que el principio de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos limite, en el momento legislativo,
el ejercicio por el Estado del poder punitivo, discurren por la siguien-
te y elemental linea dialéctica:

Frente al paroxismo de la concentracién del poder politico y de
las leyes, alcanzado bajo el Estado absolutista, el Estado liberal reco-
nocid los derechos individuales y la soberania popular a ejercitar con-
forme a mecanismos de representacion. Lo que implic6 la imposicion
de importantes topes al poder punitivo estatal, pues hubo de ofrecer
cobertura juridica (incluida la penal) a tales derechos y de aceptar
los cauces parlamentarios para la elaboracién de las leyes y la vincu-
lacion de los jueces exclusivamente a éstas.

Mas tarde, la superacion del concepto de «estado gendarme» (ex-
presivo de un garantismo neutral) dié lugar al Estado social, que,
a la par de su reclamado intervencionismo en otras areas, paso a
entender el Derecho penal como instrumento no estdtico, sino dina-
mico. No de simple reaccién ante lo ya cometido (retribucionismo
clasico), sino de activa «lucha contra el delito» en procura de su no
comision (prevencionismo general y especial). Un derecho penal, en
consecuencia, empleado por el Estado para incidir sobre una realidad
previa, de la que extrae los objetos de proteccion punitiva. Los cuales
—como «bienes juridicos»— comienzan entonces a poseer un conte-
nido material y, en este sentido, a significar un limite al poder puniti-
vo estatal. Pues el Estado ya no «crea» mediante el Derecho los inte-
reses a tutelar juridico-penalmente, sino que los «recoge» de esa
realidad preexistente que debe mejorar al servicio de la sociedad. Lo
que, al tiempo, provoca que haya de amparar una cierta cantidad,
paulatinamente mayor, de intereses de titularidad comun.

Pues bien, esta dinamica historica consistente en, por una parte,
sujetar de manera externa la actividad del Estado y, por otra, apelar
a ella para el cumplimiento de ciertos fines implicadores de una limi-
tacion interna, tendra su colofén contempordneo con la formulacion

(17) MIR, Funcidn de la pena teoria del delito en el Estado social y democrdtico
de Derecho, Editorial Bosh, Barcelona, 1979, pp. 13-16.
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del concepto, compuesto por elementos interactivos, de Estado social
y democratico de Derecho. Surgido frente a los descomedimientos de
un precedente Estado social tergiversador de los fines para cuyo cum-
plimiento nacié y falaz identificador de la sociedad con el Estado.
Y, asi, el Estado social y democratico de Derecho recibird y mejorard
la situacion anterior al heredar, pero corregir su efectividad selectiva,
los limites derivados de la implantacion del Estado liberal y al recon-
ducir por la senda de la participacion y el respeto al individuo el
intervencionismo insito en la idea de Estado social. De ahi que se
encuentre obligado a proteger juridicamente y, en ocasiones, juridico-
penalmente todo un conjunto de viejos intereses, hasta el momento
no tutelados o no suficiente y/o eficientemente amparados, y un buen
numero de nuevos intereses, surgidos al compds de las mutaciones
habidas en los modos de produccidn. Intereses, unos y otros, cuya
promocién y cuidado es, precisamente, lo que caracteriza a esta clase
de Estado. Como a continuacién intentaré poner de manifiesto.

9. La quintaesencia de lo que el Estado liberal supuso en el te-
rreno punitivo, es el llamado «principio de legalidad penal». En el
que se conjuntan y le dan fundamento, de un lado, la aspiracion
a que solo la «voluntad general» (la ley parlamentaria) sea capaz de
prohibir ciertas conductas (como delitos) por medio de amenazar su
comisién con ciertos castigos (como penas) y, de otro lado, la aspira-
cioén a que se garantice la seguridad de los individuos respecto a po-
der saber. de antemano cudles sean esas conductas y esos castigos (emi-
sion previa, escrita y estricta de la ley penal) (18).

De manera similar, el denominado «principio de-exclusiva protec-
cion de bienes juridicos», unicamente adquiere pleno significado con
la accion del Estado social y democratico de Derecho en el ambito
penal (19). Cuando en efecto, como consecuencia de la conquista de

- (18) Principio de legalidad con el que se encuentra rigurosamente conectado el
(todavia inadecuadamente) llamado «principio de culpabilidad», en cuanto significativo
de la necesidad, para estimar delito un determinado comportamiento tipico y no justifi-
cado, de que el autor del hecho haya podido saber su significacion antijuridica (conoci-
miento potencial de la antijuridicidad) y, asi, quepa considerar si era capaz de motivar-
se normalmente en contra de su realizacion (motivabilidad, imputabilidad). Lo que
evidentemente demanda la existencia previa al hecho de la ley penal, que lo define
como delito y lo conmina con pena al objeto de causar un efecto inhibitorio en los
individuos a que se dirige con propdsito de que autorregulen su comportamiento de
acuerdo con ella.

(19) Vid. supra nota 8. Tlene razén Muroz CoNDE (en HASSEMER y MuNoz CoN-
DE, Introduccion... cit., p. 21), y en linea similar a la que apunta se desenvuelve este
trabajo, cuando dice: «... tan importante como el «interés humano necesitado de pro-
teccion penal» es el proceso mismo social y politico a través del que se constituye...».
En mi opinién, no la tiene, en cambio, cuando inmediatamente antes dice que el objeto
de la tutela penal no existe «antes de que el legislador le otorgue la proteccion ‘‘sacén-
dolo’’, por asi decir, de la realidad social en la que vive», sino que es «una creacion
artificial, el producto de un consenso o de un proceso constitutivo, en el que necesaria-
mente es reelaborado y, a veces, manipulado y pervertido en sus elementos esenciales».
No la tiene, en primer término, por un argumento 1dgico: si lo que va a ser objeto
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esa caracterizacion, se estd en condiciones de imponer al Estado (que
en otro caso no poseera tales rasgos) ciertos contenidos en los objetos
de proteccion de las normas juridico-incriminadoras que crea. Y cuando
ademds, y por lo mismo, se le puede imponer la creacion de ciertas
normas penales para la proteccion de esos objetos y la derogacién
de la tuteladoras de ciertos otros intereses.

Intereses a proteger y a destutelar por el Derecho penal que seran,
precisa y respectivamente, aquellos nacidos y recibidos y aquellos pues-
tos en vias de extincion a causa de las mismas transformaciones mate-
riales de la sociedad que han dado origen al Estado social y democra-
tico de Derecho.

Lo cual —frente a lo que pudiera argiiirse— no implica un incon-
creto criterio de averiguacion de los bienes juridico-penales. O, por
menos decir, no implica una inconcrecidon mayor que la que pueda
aquejar —o interesadamente pretenda achacarse— al método de sin-
gularizacion de los fundamentos y finalidades del propio Estado so-
cial y democratico de Derecho. Que, por otra parte, ayuda a circuns-
cribir el alcance del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos
y, asi, mejora las posibilidades de determinar cuéles sean éstos, por
medio del acogimiento —también derivado de esos fundamentos y
finalidades que lo- caracterizan— de otros dos principios regidores de
la legislacidén penal: el de subsidiariedad y el de de fragmentariedad.
Sobre cuyo igual origen en la condicion democrdtica del Estado, na-
die duda. Como no duda nadie sobre sus capacidades para engendrar
limites efectivos al ejercicio del poner punitivo estatal, aunque tampo-

de la tutela penal no existe (ciertamente constituido mediante un proceso social, histori-
co, espacial) antes de que el legislador le otorgue su proteccién (constituyéndolo me-
diante un proceso politico, juridico), entonces no es posible que en el camino que
conduce a ese otorgamiento de tutela legal se «reelabore» (lo que exige que esté previa-
mente elaborado), se «manipule» (lo que demanda la precedente existencia de aquello
sobre lo que se pone manos) o se «pervierta en sus elementos esenciales» (lo que supo-
ne la presencia anterior de tales elementos esenciales que, después, resultan perverti-
dos). Tales afirmaciones podrian compartirse si se hicieran respecto del interés, tomado
de la realidad social preexintente que, por medio del proceso legiferante y de la inter-
pretacion judicial de la ley creada, va a tornarse en «bien juridico» (en éste sentido
vid. las observaciones de HASSEMER, en la misma ob., p. 111). Aunque bajo condi-
cion de que la seleccion del interés al que se va a otorgar proteccion legal y, asi,
a transformar en «bien juridico», hubiera sido acertada. Justamente por ello es tan
importante «el proceso social y poliiico a través del que se constituye» el bien juridico
y por lo mismo cabe afirmar lo que en el texto afirmo: que el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos adquiere pleno significado con la accion del Estado so-
cial y democrético de Derecho en el dmbito penal, pues solo de la accién del Estado
democratico es dable esperar que se realice adecuadamente el proceso de seleccién de
los intereses sociales transformables en bienes juridico-penales y que en esta transfor-
macion no se reelaboren incorrectamente, no se manipulen degenerativamente o no
se perviertan en sus elementos esenciales tales intereses. Lo que no quiere decir que
no exista riesgo de que no ocurra asi, ni tampoco que dicho riesgo no se meterialice
en ocasiones. Quiere decir, que bajo la accién punitiva del Estado democratico el ries-
go es menor y mayores las posibilidades de controlarlo o, en su caso, de corregir
su materializacion.
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co den lugar a una especie de formula magica concretadora. Verdade-
ra zanahoria tras la que corre el caballo de la mejor doctrina penalis-
ta, sin alcanzarla jamas. Una receta definitiva tanto o més inesperable
en la ciencia (politica) del Derecho que en cualquiera otro ambito
cientifico. (20).

10. Ausencia de férmula magica pese a la cual la concrecidn es
perfectamente posible. Pues si se considera bien todo lo anterior, com-
porta que el Estado social y democratico de Derecho, para ser tal,
debe amparar juridicamente y, por ser preciso de momento, proteger
juridico-penalmente, los siguientes «bienes» entre otros:

— Aquellos de caracter social y titularidad colectiva que subyacen
a muchas de las mas importantes tareas asistenciales y reequilibrado-
ras que, en beneficio de la mayoria, ese tipo de Estado esta obligado
a realizar.

En el terreno penal esto se manifiesta a través de la tutela punitiva
de ciertos aspecto concernientes a, por ejemplo, las actividades labo-
ral y mercantil, la tributacion al Fisco, el patrimonio artistico, histo-
rico y cultural, la salud publica, el «medio ambiente», etc. (21).

Ahora bien, habida cuenta la novedad, o relativa novedad, de al-
guna de estas materias en lo que atafie a su proteccién punitiva, es
preciso discernir con cautela, pero con decision, qué aspecto de ellas
justifica el recurso de Derecho penal sin producir detrimento al prin-
cipio de intervencién minima por el que, asimismo, debe regirse este
instrumento ultimo del Ordenamiento (22). De manera que, por ejem-
plo, no se produzca una desvinculacién del bien juridico (especial-
mente factible en relacién con los que hablamos, dada su entidad)
en la constituciéon de lo injusto de los nuevos delitos —asi, en el
Cédigo penal espaiiol, los llamados «delitos contablesy», situados en-
tre los contrarios a la Hacienda Publica (23)—, ni tampoco sirvan
de coartada para la imposicién de determinadas creencias morales o

(20) Cfr. HASSEMER, en H ASSEMER y MuNoz Conbpe, Introduccion cit., p. 112,
donde patrocina una precision del bien juridico «no desde el punto de vista conceptual,
sino desde el proceso constitutivo mismo social y politico del bien juridico» y pone
de manifiesto las dificultades definitorias y de concrecioén, sin que, en su opinién,
ello suponga impedimento para el uso y la efectividad tanto de la idea de bien juridico
como de otras muchas que emplea el Derecho penal con igual difuminacién conceptual.

(21) Sobre la viabilidad del concepto de bien juridico para incluir intereses colecti-
vos, vid. Bustos, «Los bienes juridicos colectivos...» cit., pp. 150-160. Vid. también
el cambio de sentido en la determinacién del contenido de estos bienes juridicos que
implica una Optica personalista, en HASSEMER, dentro de HASSEMER y MUN0z CONDE,
Introduccion... cit., pp. 108-109.

(22) Cfr. Bustos, ob. cit. en nota anterior, pp: 162-163.

(23) Respecto de éste problema vid. HASSEMER, «ll bene giuridico...» cit., pp.
109-110 y TuLLio PADOVANI, «La problemdtica del bene giuridico e la scelta delle san-
zioni», en Dei delitti e delle pene, num. 1 de 1984, pp. 120-121, que llaman la atencién
hacia el uso de tipos de peligro abstracto en la criminalizacion de los ataques a estos
bienes juridicos, y el punto de vista sobre éste particular de Bustos, «Los bienes juri-
dicos colectivos...» cit., p. 160.
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para ¢l mantenimiento de ilegalismos inconvenientes por lo que, en
realidad, tienen de criminogenéticos mas allda de la directa criminali-
zacion que implican (asi, en punto a la salud publica, un torpe prohi-
bicionismo respecto al consumo y trafico de drogas).

Sin embargo, no se-trata sobre este particular (24) de buscar una
funcién de prevencion general positiva en las normas penales existen-
tes. Funcion de base filosofico-idealista; de tinte, en el mejor de los
casos, paternalista; y que, bien examinada, muestra peligrosas adhe-
rencias (25). Se trata, mas bien, de llevar a cabo una adecuada polfi-
ca criminal en la seleccidon de los comportamientos criminalizables (26).
Esto es, de una labor previa y coetdnea a la creacion de las leyes
penales.

— Los tradicionalemente llamados «derechos individuales». Pero
desde una perspectiva de proteccion de las posibilidades efectivas de
su ejercicio y no de las meramente ideales. Cual corresponde, como
rasgo caracteristico, al Estado democratico frente al liberal o al Esta-
do intervencionista extremo.

Perspectiva que en el ambito penal significa, de una parte, la no
inmiscusion punitiva en la esfera moral o el minimo control penal
respecto al ejercicio de las libertades de expresién, reunion, asocia-
cion, culto, etc. Y, de otra parte, la incriminacion de las conductas
dirigidas a impedir o restringir gravemente las posibilidades reales de
disfrute de esos derechos (desmesuras en las activaciones gubernativas
o jurisdiccionales al respecto, comportamientos discriminatorios por
razon de sexo, religion o raza, etc.).

— Y la préctica adecuada y eficiente de las actividades adminis-
trativas y judicial e, incluso (con la habitual, pero restrictivamente
entendida, condicion de perseguibilidad, si se quiere), algin aspecto
de los comportamientos propios de los parlamentarios. Apartandose
para ello tanto del mero garantismo (siempre tendente a disminuir
el control de, por ejemplo, las conductas omisivas), cuanto del inter-

(24) De otra opinién MIR, «Sobre ¢l principio de intervenciéon minima del Dere-
cho penal en la Reforma penal», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Granada, num. 12, 1987 (publicado en 1989), en Homenaje al Profesor José
Antonio Sainz Cantero, T. I, p. 248.

(25) Cfr., por ejemplo, DIEGO-MANUEL LUZON, «Prevencidn general, sociedad y
psicoanalisis», en Cuadernos de Politica Criminal, num. 16, 1982, pp. 97 y ss.; ALES-
SANDRO BARATTA, «Integrazione-prevenzione. Una nuova «fondazioni» della pena
all’interno della teoria sistemica», en Dei delitti e delle pene, nim. 1 de 1984, pp.
5y sgs. (hay traduccion al espaiiol de Emilio Garcia-Mendez y Emiro Sadoval Huertas,
en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 24, 1984, pp. 533 y sgs.); MuNoz CONDE,
Derecho penal y control social, Fundacidon Universitaria de Jerez, 1985, pp. 41 y sgs.
(vid. también en HASSEMER y MuRoz CONDE, Introduccion... cit., las matizaciones
del primero en p. 192, nota 228). Para un estudio completo de la materia, vid. MER-
Cepes PEREZ MANzANO, Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion gene-
ral positiva en la fundamentacion subjetiva y de la pena, Madrid, 1988 (tesis doctoral
inédita, consultada y citada con permiso de la autora).

(26) Cfr. TERRADILLOS, «La satisfaccion...» cit., pp. 124-125.
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vencionismo autoritario o, peor, totalitario (cuya Unica Optica, tan
efectiva sin embargo, es la estatalista).

En el campo del Derecho penal ello supone que, por ejemplo,
se incriminen determinadas interferencias de unas en otras de aquellas
actividades estatales. O que se varie radicalmente la comprension tra-
dicional de los bienes juridicos en consideracion a los cuales se defi-
nen legalmente los denominados «delitos de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos»; en el sentido de abandonar su entendi-
miento como incriminaciones que buscan la proteccién del Estado (27),
y a pasar a explicarlos como tipos previstos para tutelar el servicio
que las administraciones publicas y la de Justicia han de prestar a
todos los ciudadanos (28). g

11. Todo lo que llevo dicho no sirve para destacar la imposicién
al Estado de la obligacion de proteger bienes juridicos con sus nor-
mas penales. Esto —como al principio decia— lo hard en todo caso.
Sean o no «bienes juridicos» que se traduzcan en intereses cuya pro-
teccidn punitiva se comparta. Para lo que sirve —recordémoslo— es

(27) Todavia afincado en esta perspectiva, manifiesta en la referencia al deber
del cargo y subyacente al eufemismo encubridor expresado con la formula «confianza
publica en el ejercicio del poder administrativo o judicial de acuerdo a los principios
del Estado de Derecho», ENRIQUE BACIGALUPO, «Sobre la reforma de los delitos de
funcionarios», en Documentacion Juridica, nim. 37/40, 1983, Monogrifico dedicado
a la propuesta de anteproyecto del Nuevo Codigo penal, vol. 2, pp. 386-387. La impor-
tacion de ésta férmula, proveniente de la jurisprudencia y cierta doctrina alemanas
(cfr. HEINZ WAGNER, Amtsverbrechen, Duncker und Humblot, Berlin, 1975, p. 43 y
nota 10 de ésta p.) aporta poco y obscurece mucho. A ella se puede oponer lo mismo
qué ya he opuesto (La prevaricacion del funcionario piblico, Editorial Civitas y Publi-
caciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid, 1980,
p. 269) a la precedente y coincidente opinion de REINHART MAURCH (Tratado de De-
recho penal. Parte General, traduccidn y notas de derecho espafiol por Juan Cérdoba,
Ed. Ariel, Barcelona, 1962, T. I, p. 11 y Deutsches Strafrecht. Besonderer Teil. Ein
Leherbuch, 5 Aufl., Verlag C. F. Miiller, Karlsruhe, 1969, p. 740), segin la cual el
bien juridico protegido con la incriminacién de estos delitos es «la confianza publica
en la pureza del ejercicio de la funcién». Decia entonces: «Si, sintéticamente, hubiera
de determinarse un bien juridico en los delitos de funcionarios, éste no seria... la con-
fianza en la pureza del ejercicio de la funcion, sino, precisamente, la pureza del ejerci-
cio de la funcién. Sélo protegiendo ésta podrd, quizd, lograrse tal confianza publica,
pero no al revés; al margen de que una tal configuracion mds se aproxima a una
especie de difamacién que a un delito de funcionario». Por lo demds, BAciGALUPO
(ob. cit., p. 386), ciertamente con la amabilidad que le caracteriza, confunde mi pro-
puesta de bien juridico protegido por la existencia del delito de prevaricacién, con
la que hago respecto al objeto de proteccion del conjunto de los delitos de los funcio-
narios puiblicos en el ejercicio de su cargo. En cuanto a la critica que —equivocadamente,
por tanto— dirige a la primera y no a la segunda de ellas (ob. cit., p. 387), solo
repondré que, en contra de lo que parece entender, la legalidad en el ejercicio de
la actividad administrativa o las potestades atribuidas a ta Administracién, a mi juicio
no nacen de los deberes asignados a los funcionarios publicos, sino justamente al con-
trario: éstos surgen de aquéllas y estan a su servicio. Por ello, si la infracciéon de
las primeras implica el quebratamiento de un deber funcionarial, la sola referencia
a este 1ltimo no colma las exigencias del concepto de bien juridico (vid. La prevarica-
cion... cit., pp. 239-262).

(28) Ultlmamente en este sentido MuNoz CONDE, en HASSEMER y MuRNoz CONDE,
Introduccion ... cit., p. 185, nota 132.
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para intentar dotar de ciertos contenidos materiales a esos bienes juri-
dicos. Es decir, para obligar al Estado a deparar proteccién normativo-
penal a determinados intereses y a no. otorgdrsela a otros. Este es
el auténtico significado del principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos como limite, en el momento legislativo, del ejercicio estatal
de poder punitivo.

Un significado que, segin creo, no cabe de esperar que se lleve
a la practica como consecuencia de supuestas capacidades enddgenas
de autoconversion o adaptacion unilateral del Estado. Como parece
esperarse desde los mejor intencionados planteamientos del neutralis-
mo funcionalista o sistémico. Ni tampoco de la exégesis o del aprove-
chamiento interpretativo del texto constitucional. Aunque la Consti-
tucion desempefle, en el sentido mds atras apuntado, un papel
importante (no determinante) en la tarea de averiguar los bienes juri-
dicos penalmente amparables. Sino que es producto de la lucha con-
tra el Poder. Derivado de la confrontacién histérica entre quienes
—por encima de cambios cosméticos— procuran la inmovilizacion del
sistema juridico o su variacion en el tnico sentido del afianzamiento
y expansiéon mas sutil de su poder, pues con ese sistema satisfacen
sus particulares intereses (de siempre ya realizados), y quienes pugnan
por su modificacién auténtica, y no sélo por su leve permeabiliza-
cion, ya que todavia no da cobijo o no lo da suficientemente a los
intereses difundidos de la mayoria y al ejercicio efectivo de los que
formalmente se reconocen a cada individuo (que ain estan por reali-
zarse).

12. Ahora bien, como ya hemos indicado, la limitacién del po-
der punitivo estatal que implica la vigencia- del principio de exclusiva
proteccidn de bienes juridicos, no se manifiesta tan sélo (con los per-
files hasta aqui resumidos) en la elaboracidn de la ley penal. También
ha de reflejarse en las posteriores tareas de interpretacion y aplicacién
judiciales de esa ley. .

Es en este momento cuando el bien juridico debe desempenar la
segunda de las dos funciones que antes he distinguido: la funcién
dogmatica. Productora,. esencialmente, de un efecto de seguridad.

Para realizar la funcion limitadora del poder punitivo del Estado
en el momento legislativo, el bien juridico, todavia como interés a
proteger normativamente, tiene que ser anterior a la ley con la que
se pretende darle cobertura. De otra forma seria imposible intentar
la limitacién de la actividad legiferante a; través del criterio del prees-
tablecimiento de la materia a tutelar, legglmente.

Pero, una vez seleccnonado el m(eres amparable por la 1ey, €s esta
conlos términos en que expresa el comportathiento que lo ataca (ele-
mentos tipicos), con la carga historica que recoge y la realidad social
que significa la definicion legal del delito de que se trate, con la con-
creta ubicacion que dé a esa definicion en el contexto de la propia
ley y, en ocasiones, con la ribrica que emplee en el apartado donde
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se situa la norma incriminadora, la que «modela» y permite inferir
al intérprete ese interés que se ha querido proteger (29).

Mas, con esta inferencia del objeto de proteccion de la norma
tipificadora, no termina la labor que al respecto corresponde al intér-
prete y al aplicador de la ley penal. Tienen que determinar ademas
un e¢lemento del tipo directamente vinculado con el bien juridico y
con la forma de expresién de la conducta que se conmina al objeto
de mantener la incolumidad de dicho bien. Tal elemento es el resulta-
do tipico entendido como ataque al bien juridico, Un resultado que,
a diferencia del naturalistico (exigido sélo por los llamados «tipos
de resultado»), es elemento objetivo de todos los tipos delictivos le-
galmente previstos. Resultado que la ley disefia como lesiéon o como
puesta efectiva o potencial en peligro del bien juridico en cuestion (30).

~Esto, y no unicamente la ratio de la incriminacion por referencia
al objeto de tutela, tiene que determinarlo el intérprete. Asi como
el aplicador de la ley ha de comprobar su existencia en el concreto
asunto que examina. Pues sin ella faltard un elemento del tipo de
lo injusto y, por consiguiente, habra de concluir que no se ha cometi-
do el singular delito que analiza.

Si se identifica el ataque el bien juridico con uno de los elementos
del tipo, y se conviene en que la tipicidad —en cuando expresién
dogmatica del principio de legalidad— cumple fundamentalmente un
cometido de seguridad, se comprende la afirmacién de que el bien
juridico desempeifia, en el momento judicial, una funciéon dogmdtica
y, por ende, de seguridad. De garantia para el ciudadano y, en tal
sentido, limitadora del poder punitivo del Estado cuando este poder
se manifiesta a través de la actividad de la Administracion de Justicia.

La anterior caracterizacion del «reflejo» del bien juridico en la
composicion del tipo de lo injusto de todos y cada uno de los delitos,
tiene numerosas consecuencias en distintos lugares de la teoria juridi-
ca del delito. Consecuencias a las que después haré referencia.

13. Antes creo necesario destacar ciertos aspectos de la préctica
judicial de la que hablo que, al menos, llevan a relativizar la trans-
cendencia que se quiera otorgar a la funcién limitadora del poder
punitivo estatal que debe desarrollar el bien juridico en el momento
legislativo y recibir ulteriores concreciones en el judicial.

Ocurre que en éste ultimo vuelve a comprobarse la presencia del
conflicto de intereses cuya existencia he sefialado al referirme al mo-
mento legislativo. Pero ahora con alguna peculiaridad afiadida. Aque-
lla, antes apuntada, que supone el empleo, por parte de los integran-

(29) Para una diferenciacion entre ratio legis y bien juridico, vid. CoBo y VIVEs,
Parte General, cit., p. 222. Cfr. TERRADILLOS, «La satisfaccién...» cit., p. 129.

(30) Respecto a todo lo que precede bajo este epigrafe, cfr. EMILIO OCTAVIO DE
ToOLEDO y SUSANA HUERTA, Derecho penal. Parte General. Teoria juridica del delito,
2.* ed., Ed. Rafael Castellanos, Madrid, 1986, pp. 76-77 y 159-160.
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tes de los grupos sociales hegemdnicos, de instrumentos juridicos
alternativos a las cesiones que, estos mismos sujetos, han tenido que
hacer en el ambito de la legislacion punitiva. Cesiones, en lo que
aqui interesa, relativas a la proteccion de ciertos objetos por las nor-
mas penales incriminadoras.

Ello provoca que, por ejemplo, con Alvarez-Uria pueda hablarse
sobre como «la sensible balanza de la justicia, que no cesa de modu-
lar las penas para los delincuentes comunes, se obstruye con facilidad
a la hora de calibrar las violaciones de la leyes realizadas por hom-
bres de negocios, financieros y politicos corruptos» (31). O que hayan
de compartirse argumentos como los de Baratta respecto al «sistema
de inmunidad y criminalizacién selectivas» (32); de Gamberini y Stor-
toni en torno al enfrentamiento de los mecanismos de criminalizacion
con los de «inmunidad internos y externos a la magistratura» (33);
de Resta, Pavarini o Galgano, en Italia, o Andrés Ibafiez, en Espaiia,
referidos a la dificultad de criminalizar policial, fiscal y judicialmente
ciertos hechos delictivos funcionales para el sistema de produccidn
y distribucion de riquezas y poder, por contraste con la facil crimina-
lizacién, en esos mismos ambitos, de los hechos disfuncionales para
el propio sistema (34); o de Sgubbi en cuanto a la «infrautilizacién»
del instrumento penal para procurar el amparo de los intereses colec-
tivos (35). .

Y es que sucede que los limites al ejercicio del poder punitivo
estatal, entendido como proceso de criminalizacién que se inicia con
la creacion de la ley penal, sigue con la accién de las instituciones
vinculadas a la Administraciéon de Justicia y concluye con la ejecu-
cién de la pena, resultan perforados en cada uno de esos tres estadios
por la incidencia, en ciertas ocasiones, de una legislacién extrapenal
(civil, mercantil, laboral, administrativa, procesal) frecuentemente suc-
tora de los contenidos materiales de la legislacion punitiva o entorpe-
cedora, incluso paralizadora, de su aplicabilidad y por la adopcion,
en otras muchas ocasiones, de resoluciones administrativas, judiciales
y del Ministerio Publico que, por su ideologizacién o su acientifismo

(31) FERNANDO ALVAREZ-URIA, «Delitos de cuello blanco», en Diario 16, 27 de
enero de 1989, p. 2.

(32) «Criminologia liberale e ideologia della difesa sociale», en La Questione Cri-
minale, nim. 1 de 1975, p. 60.

(33) ALESSANDRO GAMBERINI y LUIGI STORTONI, «La politica criminale della clas-
se dominante: razionalita e ideologia», en La Questione Criminale, nim. 1 de 1975,
p. 132. T . Coe E : RO

(34) ELiclo RESTA, Conflitti sociali e giustizia, De Donato editore, Bari, 1977,
p. 97; MAssiMO PAVARINI, «Ricerca in tema di «criminalita economica», en La Ques-
tiones Criminale, num. 1 de 1975, p. 539; FRANCESCO GALGANO, «Repressione penale
e riforma civile», en La Questione Criminale, nim. 3 de 1978, p. 415; PERFECTO AN-
DRES, «Justicia, conflicto y control social», en El viejo topo, extra ntm. 7, 1979, p. 19.

(35) FiLippo SGusri, «Tutela penale di “‘interessi diffusi”’», en La Questione Cri-
minale, nim. 3 de 1975, pp. 458 y sgs.

N
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€n unos casos, 0 por su parcialidad debida a factores externos de
indole politica, jerarquica o econdmica en otros, producen los mis-
mos efectos.

Respecto de esta situacién son ilustrativas, por ejemplo, conside-
raciones como las de Galgano sobre la criminalidad econémica —o
«socio-econdémica», segin la terminologia usual en las contempora-
neas doctrinas y propuesta de reforma del Codigo penal espaiiol (36).

Sefiala ese autor que si, ahora como antes, la sancién penal tiene
escasa incidencia preventiva sobre quienes cometen hechos delictivos
de la indicada naturaleza, ello se debe a dos grupos de causas: de
una parte, a «la potencia corruptora del dinero» que poseen tales
sujetos y a «las posibilidades de maniobra que su posicion de poder
les ofrece»; de otra parte, y principalmente, a la estructuracién que
tiene el Ordenamiento juridico, que «concede con una mano lo que
rechaza con la otra», de manera que «la represion de la ilegalidad,
articulada en el ambito de la legislacion penal, acaba resultando vana
por la accion de la legislacion civil, por el progresivo afinamiento
de ésta de cara a la exigencia, primaria en la sociedad capitalista,
de promover el maximo desarrollado de la iniciativa econdmica, de
favorecer con todos los incentivos el destino de la.riqueza a la pro-
duccién de nueva riqueza, o sea, la maxima valoracion del ca-
pital» (37).

Esta iltima opiniéon pone en evidencia, como minimo, algo am-
pliamente advertido y a lo que, desde otro punto de vista, mds atrds
hacia alusién. Me refiero a los defectos de coherencia interna del Or-
denamiento, de concordancia o ajuste entre las distintas partes que
lo componen con aspiraciones de unidad. Quiebras de esta unidad
aparente que, aparte otras consecuencias, en ciertas ocasiones sub-
vierten el cardcter de ultima ratio del Derecho penal, frustran su pri-
mordial funcidon preventivo-general y hacen de él; en esos casos un
instrumento puramente demagogico. )

Semejante conclusion refuerza el criterio, que he venido mante-
niendo a lo largo de la exposicidon precedente, segiin ‘el cual resulta
imprescindible interconectar los diferentes principios limitadores del
poder punitivo del Estado para poder entender correctamente cada
uno de ellos y dotarles de la eficacia reductora que, pretendidamente,
implican. De poco o nada sirve, en efecto, proclamar la vigencia del
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, si una inadecua-
da aplicacién del principio de legalidad penal se materializa en tipici-
dades de elasticidad tan grande que pueden abarcar cualquier com-

(36) Para KLAus TIEDEMANN, Poder econémico y delito (Introduccién al Derecho
penal econdmico y de la empresa), traduccion de Amelia Mantilla Villegas, Editorial
Ariel, Barcelona, 1985, p. 9, esta «vaga expresion...» A la luz de la discusidn interna-
cional sobre el tema,... aparece saludable y responde a la tradicion de los Paises Bajos».

(37 «Repressione.“» cit., pp. 417-418.
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portamiento por alejado que se encuentre de los objetos de proteccion,
los cuales, asi, son ratio pero no limite de la incriminaciones. Del
mismo modo, tiene escasa utilidad esa proclamacién del principio de
exclusiva proteccidon de bienes juridicos cuando, como acabamos de
ver, se incumple el principio de subsidiariedad penal y, con este in-
cumplimiento, se altera la unidad y la coherencia del Ordenamiento
juridico y se hace vacua la estimulacion del Derecho penal como ins-
trumento dltimo de entre los que dispone. O bien cuando no se respe-
ta el principio de proporcionalidad de las gravedades del delito y de
la pena y, por esta via, se coopera a la alteracion del orden de impor-
tancia de los intereses juridicamente protegidos, con las secuelas que
ello puede tener.

Por otra parte, como expresion o bajo la presion —segun el caso—
de los factores antes indicados, se produce la adopcion o la ausencia
de ella de decisiones administrativas, judiciales o del Ministerio Fiscal
que, por su incorreccién superior al mero error (38), en muchas oca-
siones también perturban o anulan las capacidades limitadores del po-
der punitivo estatal encerradas tanto en la idea de bien juridico, cuanto
en el elemento objetivo de todos los tipos que es el ataque al corres-
pondiente objeto de amparo.

Pudiera pensarse que, en tales casos, la puesta en accién de mecanis-
mos de cierre del Ordenamiento como son las previsiones de los deli-
tos de prevaricacion o de cohecho, permite el control de tales inco-
rrecciones en la actividad o en la falta de actuacion administrativa,
fiscal y/o judicial. Pero la realidad muestra, por el contrario, lo exi-
guo de esta clase de control (39). A veces, a causa de los mismos
vicios que han llevado a la incorreccion primera. Otras veces, a con-
secuencia del establecimiento de cautelas legales, como el antejuicio
de jueces y magistrados, no compensadas en lo que tienen de entorpe-

(38) En tanto el error no supere en su origen la imprudencia simple y alcance
la temeraria, carece de transcendencia penal: argumento derivado de los elementos tipi-
cos empleados para definir la prevaricacion activa imprudente («negligencia o ignoran-
cia inexcusable» y cardcter «manifiesto» de la injusticia de la resolucién dictada, tanto
en la prevaricdn judicial cuanto en la administrativa: arts. 355 y 358, parrafo segundo
CP) y de la ausencia de tipos imprudentes respecto de la prevariaciones omisivas (arts.
357 y 359 CP).

(39) Cfr. JoaN J. QUERALT, «Irregularidades administrativas y responsabilidad pe-
nal (Comentarios al hilo de la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 18
de enero de 1988)», en Revista juridica de Castilla-La Mancha, nim. 7, 1989, pp.
417-419, donde, entre otras cosas, dice: «...nuestro ordenamiento juridico no es ni
mucho menos parco en la criminalizacion de tales comportamientos. Aunque dispersa-
dos bajo diversas rubricas e interesando diversos bienes juridicos, los delitos que tiene
como sujeto activo a funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o con ocasién
de tal ejercicio, constituyen, con mucho, la agrupacién mas importante tras los delitos
meramente comunes. A ésta preocupacion legislativa no se ha correspondido una fase
andloga de presecucion y castigo de las infracciones, salvo algunos pocos ejemplos
relevantes, que han convertido la excepcion a la punicién en regla y el castigo en
actividad judicial marginal».



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO ijsqueda: AUTOR / ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL « EN TODOS LOS DOCUMENTOS

24 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto

cedoras con la admisién de sistemas procesales alternativos, como la
intervencion del jurado en estos supuestos. Y en otros casos, produc-
to de clamorosas lagunas legales, como las que presentan los delitos
de prevaricacion respecto al Ministerio Publico (40), o de defectos
en las definiciones tipicas, que siembran de inseguridad su interpreta-
cion, como las que se dan en relacidn con la inactividad administrati-
va y, dentro de ella, particularmente con el llamado silencio adminis-
trativo (41).

Por ultimo, en el tercer tramo del proceso de criminalizacion en
el que antes veiamos que se materializa el ejercicio del poder punitivo
estatal, se confirma lo que sucede en los anteriores.

Y, asi, en relacion con la ejecucién de la pena mas caracteristica,
la de privacion de libertad, puede decir, por ejemplo, Baratta que
«las estadisticas indican que en los paises de capitalismo avanzado,
la gran mayoria de la poblacidn carcelaria es de extraccion proletaria,
en particular pertenece a las capas subproletarias.... Lo que no quiere
decir por completo que la desviacidon criminal se concentre efectiva-
mente en la clase proletaria.... la misma criminologia liberal, con las
investigaciones sobre la cifra oculta, sobre la criminalidad de cuello
blanco y sobre la criminalidad politica, demuestra, al contrario, que
el comportamiento criminal esta distribuido en todos los grupos so-
ciales, que la nocividad social de las formas de criminalidad propias
de la clase dominante, y por tanto ampliamente inmunes, es bastante
mas grave que la de toda la criminalidad realmente perseguida»(42).

O que se pueda comprobar un tratamiento desigualitario, por de-
ferente para con estos delincuentes —cuando son condenados—, en
asuntos como la clase de establecimientos penitenciarios en que direc-
tamente ingresan o hacia los que rapidamente progresan, o como la
concesidon de indultos.

14. Con arreglo, pues, a las ideas hasta aqui expuestas, no pare-
ce que pueda esperarse mucho de la eficacia limitadora del bien juri-
dico en el momento judicial por lo que al ejercicio del poder punitivo
estatal respecta.

(40) Cfr. Octavio DE ToLEDO, La prevaricacidn.., cit., pp. 129-130.

(41) Cfr. ob. cit., en nota anterior, pp. 58-67 y 95.

(42) «Criminologia liberale...», cit., pp. 59-60. Y no es unicamente que «las pérdi-
das econdmicas que para la sociedad representa un solo delito de cuello blanco pueden
equipararse tal vez a la suma total de miles de hurtos, robos y atracos cometidos»,
pues «la importancia de estos delitos no se mide exclusivamente en magnitudes finan-
cieras —aun siendo éstas muy importantes—, sino por el dafo que infieren a las rela-
ciones sociales», lo que se revela en que, por ejemplo, «la sociedad no considera al
autor de uno de estos delitos como a un verdadero criminal» (ALVAREZ-URiA, o0b.
y paginas cit.). Con lo que los efectos de criminalizacién secundaria, cifrados en térmi-
nos de estigmatizacion, son también considerablemente menores para quienes cometen
esta clase de delitos, que, sin embargo, atentan contra bienes juridicos de masa que
poseen gran trascendencia cualitativa y cuantitativa, que para quienes cometen otros
delitos relativos a bienes juridicos que, segiin los casos, tienen mucha menos trascen-
dencia cuantitativa o cualitativa.
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Lo que, sin embargo, no debe inducir al catastrofismo. Por varias
razones:

Primera, porque de ninguno de los principios que se enuncian con
objeto de delimitar al poder punitivo del Estado, cabe esperar mu-
cho (43). Aunque si algo. Tanto mas valioso cuanto se estime que
es punto de partida y no de llegada. Y tanto mds importante cuanto
se aprecie no en su soledad, sino en el conjunto de lo que implican
los demds limites.

Segunda, porque tales principios no son férmulas mirificas. Ni
su efectividad puede, por tanto, materializarse en resultados milagro-
sos. No son, en realidad, mas que el compendio momentaneo de una
dindmica histdrica que sigue viva. Cuyos fundamentos materiales, que
ya han originado los contemporaneos principios limitadores, apuntan
al futuro. A la consecucidn de mejores logros por aplicacidon de esos
principios limitadores y al surgimiento de limites mejores.

Por lo que concierne al principio de exclusiva proteccidn de bienes
juridicos, cierto es que los avances de las funciones constrictoras que
desempeiia han sido, y se anuncian, mayores en el campo de la crea-
cion de la ley penal que en el de su aplicacidén. Pero también es cierto
que en este ultimo asimismo se han producido avances. Y las, cada
vez mas frecuentes y numerosas, denuncias de su escasez y puesta
de manifiesto de las causas de ella (entre las que, por cierto, destaca
aquella, en realidad previa al momento judicial, que he menciona-
do en primer término: la burla a la aplicabilidad de la ley penal
que consienten y aun propician otras ramas del Ordenamiento), han
de considerarse premonitorias de ulteriores, y no lejanos, progresos.
Progresos a cuya consecucién cooperan junto a otros factores
—estructurales— de superior transcendencia, que en este momento
no podemos analizar.

De momento resulta obligado preguntarse si, en todo caso y todos
ellos, los funcionarios publicos que ejercen o estan vinculados al ejer-
cicio de la Administracion de Justicia se comportan de igual modo.
Si no ocurre que un parte —creciente— de ellos, los imbuidos de
un pensamiento mas democratico, no siguen las formas de actuacion
a que he hecho referencia y, entonces, pueda esperarse un empleo
del bien juridico que realmente circunscriba, en el sentido apuntado,
el alcance del poder punitivo que practican.

Sobre este particular, creo que son esclarecedoras las siguientes
palabras de Pulitan6: «la praxis de los magistrados democraticos, de
hecho se sitiia y quiere situarse como alternativa no ya a los valores
democratico-burgueses (lo que exigiria llevarlos mas alla de la legali-
dad), sino a su deformacién autoritaria en la jurisprudencia corriente.
Los valores por los que luchamos, como funcionarios de un Estado

(43) Cfr. Muroz ConDE, en HASSEMER y MUR0OzZ CONDE, Introduccion..., cit., p.
21, y HASSEMER, en la misma obra, pp. 112-113.
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burgués pero democratico, son por lo comun propios de la democra-
cia burguesa, de origen iluminista; pero, a diferencia de los burgueses
conservadores, pretendemos tomarlos verdaderamente en serio, hasta
su extrema potencialidad democratica. En las libertades fundamenta-
les vemos los derechos universales que, en cuanto validos para todos,
también deben poder ser utilizados por las minorias y por las clases
subalternas, como licito instrumento de lucha frente al orden de po-
der constituido» (44).

Como en otra ocasién he dicho al reflexionar sobre las opiniones
acabadas de transcribir (45), probablemente en ellas (0 en propuestas
similares) consiste el programa maximo que ahora puede realizar el
bien juridico como limite, en el momento judicial, del poder punitivo
ejercido por el Estado social y democratico de Derecho. Pero, y debe
subrayarse, al mismo tiempo debiera ser el programa minimo actual-
mente exigible.

15. Una ultima cuestién es cédmo llevar a cabo esta pretensidon
(u otras semejantes) a la hora de interpretar y aplicar la ley penal.
Lo que significa tanto como interrogarse sobre qué vias se ofrecen
desde la construccion dogmatica del delito, para que la idea de bien
juridico sea operativa cuando se trata de apreciar o rechazar que un
determinado comportamiento es delictivo.

Tampoco ahora me detendré en una larga exposicion sobre teoria
juridica del delito. Tan solo sefialaré, y con ello retomo un asunto
que antes he dejado pendiente, algunos de los ambitos de ésta teoria
donde la idea de bien juridico puede y, a mi juicio, debe emplearse
con efectos limitadores de la definicion legal de una conducta como
delito. Tales ambitos son, entre otros, los siguientes (46):

— EI del resultado en cuanto afeccién del bien juridico, resultado
que es un elemento objetivo de los tipos de lo injusto absolutamente
necesario en todos los delitos.

— El de la imputacion objetiva, tanto en su planteamiento gene-
ral cuanto en todos y cada uno de los singulares criterios de imputa-
cion de esta indole.

— El de la constitucion y fundamentacion de los injusto.

— El de la adecuacion social tomada como principio general re-
gulador de los diferentes elementos del delito.

(44) «Le deformazione autoritarie della jurisprudenza dominante e la lotta di Ma-
gistratura Democratica per I’attuazione dei valori democratici», en PIETRO BARCELLO-
NA (a cura di...), L’uso alternativo del diritto. T. II: Ortodossia giuridica e prattica
politica, Editori Laterza, Bari, 1973, pp. 62-63.

(45) Vid. Sobre el concepto..., cit., p. 348.

(46) Vid. la implicacion del bien juridico (entendido de diferentes maneras) y con
varios de los ambitos que a continuacion relaciono, en GOMEz BENITEZ, «Sobre la
teoria...», cit., pp. 90-98, 101-104 y 110-111. Para ulteriores detalles sobre la forma
de operar el bien juridico en cada uno de los 4mbitos que se indican, vid. los lugares
correspondientes a su tratamiento en OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA, Teoria juridica
del delito, cit.
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— EI de la constitucién y fundamentacion de la justificacion de
conductas tipicas.

— El del conocimiento de la antijuricidad y el error de prohibicion.

— El de la fundamentacién de la punicién de los actos preejecuti-
vos punibles y de la tentativa, frustraciéon y delito imposible.

— El de la autoria en ciertos delitos especiales.

— EIl de la exigencia de capacidad individual de obrar como ele-
mento del tipo de omisidon propia.

— El de la conformaciéon del deber de garantia en los delitos de
omision,

— EI de la exigencia del desvalor del resultado propio de la con-
sumacion en los delitos imprudentes.



