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

Toda norma juridica incriminadora surge por y para amparar al-
go. Y a alguien. Algo y alguien relacionados. Relacién 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 acompafia al nombre: un bien, cierta-
mente; pero, un bien juridico (1).

(*) EI presente texto tiene su origen en la ponencia que, bajo el mismo titulo,
defendi en el Seminario «El bien juridico: funcidn y criterios de seleccién. Especial
consideracién 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. Quicero 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, Introduccion 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
formulacidén ya no tiene que pretenderse descubrir lo que el Poder
ocultara celosamente durante siglos. Que, en efecto, tras las prohibi-
ciones o mandatos normativamente acuiflados, existe la proteccion de
intereses. Y no el reflejo de una voluntad divina o la plasmacion
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 o 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 profesion 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 lesién
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, nam. 63, 1981,
p. 131, de cuyo planteamiento sobre este particular participo, pero de cuya conclusion
al respecto —vid. También o0b. 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) mds inmediatamente metafisico que ofrecen los términos «bien»
o «valor» (cfr. TERRADILLOS, ob. cit., pp. 131-133) y destacar lo material, interindivi-
dual, personal, socializado, histérico, dindamico que, més 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 ultimas da ulte-
riormeiite, 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 dltimo 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 afirmacién 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 relacion 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 (mas 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 caréacter sistemati-
co (2). A esta diferenciacién prefiero —por lo demads, como se vera,
desenvolviéndola en terrenos inicialmente similares— la del desempe-
fio 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 evolucion historica de este concepto (),
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 asuncion 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, EI bien
Jjuridico 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.; EMiLI0O OcTAViO
DE TOLEDO, Sobre el concepto del Derecho penal, Secciéon 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. 334y ss.; Bustos, Parte Gneral,
cit.,, pp. 45 y ss. Para una critica a varias de las concepciones que a continuacién
indico, vid. TERRADILLOS, «La satisfaccién...» 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 mds que evanescente (6) de la «dafosidad social»,
las funciones que he mencionado pueden, a mi juicio, lievarse real-
mente a la practica (hasta el punto que veremos). Y ello no tnica-
mente en lo que se refiere a la funcién 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 funcidn 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 Constitucion 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
discusién 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 REScCIGNO, 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 Munoz ConpEe, Introduccién cit., p. 113.

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

(10) Cfr. MIR, Introduccion... cit., p. 132; Bustos, «Politica penal ¢ 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; JosE MaNUEL GOMEz BENITEZ, «Racio-
nalidad e irracionalidad en la medicion de la pena: estudio sobre las ideas de preven-
cién general y culpabilidad en la reforma penal espaiiola (Proyecto 1980 de Cddigo
penal)», en Revista de la Faculta de Derecho de la Universidad Complutense, nim.
3 monogrdfico, 1980, p. 149 y «Sobre la teoria del «bien Juridico» (aproximacién
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 0, 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 condicién 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. Teor{as, por lo demdas, que —en ¢l ambito juridico— tampoco
me parecen convincentes en si; 0, al menos, insusceptibles de criticas
lo suficientemente sélidas, como para dudar con seriedad que puedan
aceptarse sin mas. .

Sentado lo anterior, la cuestion reside ahora en indagar cuiles
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 concision, 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, supondra destacar el primer aspecto de la funcidn 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 demas ramas del De-
recho. De manera, en relacidn 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 significacién. 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 Constitucién; 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 y,
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 legislacién
penal que se han sucedido en la ultima década y, especialmente, la
que parece inalcanzable de elaboracion de un nuevo Codigo penal.
Y algo que especificamente tan sélo se ha hecho al cutre impulso
de la coyuntura y aun ello unica, y parcialmente, por o que a la
adecuacion constitucional de los textos punitivos se refiere. no ha-
biéndose abordado todavia ni una auténtica tarea de concordancia
de esta legislaciéon 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
sOlo 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 cémo obligar al Estado a otorgar, mediante sus leyes, proteccion
penal a ciertos intereses diferentes.

6. Una funcidn positiva que, pese a los importantes y loables
esfuerzos habidos en este sentido (13), no creo que pueda desempeiiar
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-
cion 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 Constituciény,
en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 1, 1987, pp. 100-101 y 103; mas
ampliamente y con especial referencia y proximidad a la doctrina italiana, JUAN JOSE
GonzaLEz Rus, Bien juridico y Constitucidn (bases para una teoriaj, Fundacién Juan
March, Madrid, 1983, pp. 23 y ss.; y, singularmente, FRANCISCO JAVIER ALVAREZ,
Bien juridico y Constitucion, Madrid, 1987 (mecanografiado inédito, consulttado 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 Constitucion 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 proteccion 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 proclamacién e im-
posiciéon supremas de las grandes reglas por las que ha de regirse
el resto del sistema normativo, la Constitucidon juega también un im-
portante papel respecto de esa funcion: el de dar expresidn 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 féormula de sintesis con que indi-
que la clase de Estado que constituye. La cual, en si, resultara 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 cuestiéon 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 dpticas meramente herme-
néuticas y «panaceisticas» de la Constitucidon. En definitiva, a mi jui-

-cio dicha cuestiéon nuevainente 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 Cédigo Penal de 1932)», en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 11 monografico, 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 JOock Young, «Criminologia critica en
Gran Bretafia; resefla y perspectivas», en los mismos autores (bajo la direccién de...),
Criminologia critica, trad. de Nicolas 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 obligaran
a variar las relaciones juridicas hasta adaptarlas a las transformacio-
nes sociales.

Se alcanza asi una explicacién 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 dindmica histérica 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 obstaculo 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 mdas 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 sustitucion 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 sélo 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-
nocié los derechos individuales y la soberania popular a ejercitar con-
forme a mecanismos de representacion. Lo que implicé la imposicién
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 estatico, 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
comisién (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 comiin.

Pues bien, esta dinamica histérica 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 recibira y mejorara
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 participacién 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 produccion. Intereses, unos y otros, cuya
promocion y cuidado es, precisamente, 1o que caracteriza a esta clase
de Estado. Como a continuaciéon 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-
cién de bienes juridicos», inicamente adquiere pleno significado con
la accién 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 MuRNoz 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 opinidn, 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 creacién
artificial, el producto de un consenso 0 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 légico: 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 poseerd 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 creacién de ciertas
normas penales para la proteccion de esos objetos y la derogacion
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 extincidn 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 argliirse— 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-
gularizacidon 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 proteccién de bienes juridicos
y, asi, mejora las posibilidades de determinar cudles sean éstos, por
medio del acogimiento —también derivado de esos fundamentos y
finalidades que lo- caracterizan— de otros dos principios regidores de
la legislacion penal: el de subsidiariedad y el de de fragmentariedad.
Sobre cuyo igual origen en la condicion democratica 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, histdri-
co, espacial) antes de que el legislador le otorgue su proteccion (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-
cién 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
proteccioén de bienes juridicos adquiere pleno significado con la accién del Estado so-
cial y democritico 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 mas inesperable
en la ciencia (politica) del Derecho que en cualquiera otro dmbito
cientifico. (20).

10. Ausencia de férmula magica pese a la cual la concrecion 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 tributacién al Fisco, el patrimonio artistico, histd-
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 proteccion punitiva, es
preciso discernir con cautela, pero con decisidon, qué aspecto de ellas
justifica el recurso de Derecho penal sin producir detrimento al prin-
cipio de intervenciéon 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 constitucidon de lo injusto de los nuevos delitos —asi, en el
Cdédigo 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 ConDE, 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 concrecién, sin que, en su opinion,
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 difuminacion 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 MUNOZ 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 TurLio PADOVANI, «La problematica del bene giuridico e la scelta delle san-
zioni», en Dei delitti e delle pene, nim. 1 de 1984, pp. 120-121, que laman la atencién
hacia el uso de tipos de peligro abstracto en la criminalizacién 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 el mantenimiento de ilegalismos inconvenientes por lo que, en
realidad, tienen de criminogenéticos mas alla 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
funcion de prevencidn general positiva en las normas penales existen-
tes. Funcidn de base filosofico-idealista; de tinte, en el mejor de los
casos, paternalista; y que, bien examinada, muestra peligrosas adhe-
rencias (25). Se trata, mds 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 coetanea a la creaciéon 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
inmiscusidon punitiva en la esfera moral o el minimo control penal
respecto al ejercicio de las libertades de expresion, reunidn, 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, comportamiento