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Resumen

El presente articulo tiene por objetivo analisar la legitimidad de la intervencién pe-
nal en los actuales flujos migratérios. La premisa principal considera que la utilizaciéon
del derecho penal como instrumento de gestién para controlar flujos migratério ratifica
el discurso del miedo hacia la inmingracién y fomenta la criminalidad organizada que se
ha estructurado frente a las politicas tolerancia cero contra la inmigracién, especialmente,
la trata de personas y el contrabando de migrantes. En este sentido, el analisis y la deli-
mitacion del bien juridico “ politica migratéria” sugiere una reflexion a la luz de las bases
principioldgicas del Derecho Penal y despierta cuestiones que implican en una redefinici-

6n del derecho de punir en la sociedad del riesgo.
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Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a legitimidade da intervencdo penal nos fluxos
migratdrios atuais. A principal premissa considera que a utiliza¢io do direito penal como
instrumento de gestdo para controlar os fluxos Migratorio ratifica o discurso do medo
em relagdo a imingracio e incentiva o crime organizado que tem se estruturado frente a
politica de tolerincia zero contra a imigragdo, em especial os crimes de trdfico de pessoas
e contrabando de migrantes . Neste sentido, a andlise e defini¢io do bem juridico “politica
de imigragio” sugere uma reflexdo a luz das bases principioldgicas do direito penal e sus-

cita questdes que implicam numa redefini¢io do direito de punir na sociedade do risco.
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1. Introduccion

Es un hecho innegable que el fuerte incremento de los actuales flujos migratorios
hacia Espafa se ha presentado como inesperado!, sobre todo, por la velocidad con que
se han producido y aumentado las inmigraciones irregulares, lo que ha generado los am-
bivalentes discursos que entonan las politicas migratorias de la mayoria de los Estados
europeos y en este estudio, de Espafia, cuyas directrices revelan la vulnerabilidad y la
incertidumbre con que se gestionan los flujos migratorios y sobre todo, confirman la ten-

dencia de recurrir al Derecho penal como primer ratio para resolver los conflictos sociales.

Frente a esta coyuntura, la opcién de acudir al Derecho penal como instrumento de
control de los flujos migratorios, en especial de aquellos que se realizan de forma irregular,
se concreta a cada dfa de manera mds amplia y notable, esto es, las politicas migratorias
estdn gestionando la inmigracién a través de instrumentos punitivos lo que ratifica y
agrava el discurso medidtico y politico de que la inmigracién es un factor de riesgo estruc-
tural que en los préximos afios va a acentuarse por lo que serd necesario poner en marcha

politicas pro-activas para hacer frente al problema migratorio.

Siendo asi, analizar la cuestién migratoria desde los postulados punitivistas requiere,
a priori, un enfoque del objeto de estudio desde las ciencias penales en sentido amplio,
es decir, desde la criminologfa, sociologia criminal asi como de politica criminal y de la
dogmdtica penal, sin embargo, aunque un andlisis pluridisciplinar sea importante y nece-
sario, en esta estudio nos centraremos en la perspectiva politico criminal los fenémenos
implicados, precisamente, porque la intervencién del Derecho penal en el dmbito de
los movimiento migratorios, desde nuestro entender, presenta algunas controversias que
exigen un abordaje que aproxime la realidad normativa a la realidad social en un intento

aclarar su inherente complejidad.

La tutela penal de la inmigracién es resultado de los cambios ocurridos en la confi-
guracién mundial global, y sobre todo, se enmarca en la coyuntura contempordnea de la

politica criminal del riesgo y seguridad.

Es cierto, como ya hemos comentado, que la intervencién del Derecho penal es
este 4mbito, sugiere diversos planteamientos. Por un lado, se ha visto como necesaria la

regulacién penal de ciertas conductas, sin embargo, por otra parte, se considera que la

1 Vid., IZQUIERDO, A La inmigracién inesperada. Trotta. Madrid, 1996.
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intervencién del Derecho penal en este dmbito es desproporcionada y va més alld de los

principios que limitan el ius puniendi del Estado.

2. ¢Es Legitima la Intervencion del Derecho Penal en los Movimientos Mi-
gratorios?

Desde que iniciamos este estidio, muchas interrogantes incidieron en nuestro anli-
sis critico sobre la tutela penal de los fenémenos migratorios, no obstante hay un cuestio-
namiento que ain nos sigue desafiando: ;Es legitima la intervencién del Derecho penal
en los movimientos migratorios? Es decir, el Derecho penal como forma mds grave de
la intervencién del Estado frente al individuo encuentra legitimacién? para criminalizar
conductas referentes a los flujos migratorios? Y si es legitima, de qué manera puede el
Derecho penal actuar en el desplazamiento humano transfronterizo sin comprometer los
principios de un Estado social y democrdtico de derecho. En otros términos, importa
saber en qué medida es necesaria la participacién del Derecho penal en el 4mbito de los

movimientos migratorios.

Tal cuestionamiento nos remite a importantes discusiones doctrinarias que se
enmarcan en el panorama de complejidad y de dificil comprensién que atraviesa la Cien-
cia punitiva actualmente, precisamente, en lo que atafie a los criterios de legitimacién
material del contenido de las normas penales, puesto que el proceso de seleccién de lo que
debe y puede proteger, de acuerdo con la naturaleza instrumental del derecho penal atn
entusiasma y desaffa la doctrina penal, sobretodo, si tenemos en cuenta la actual politica
criminal de gestién de riesgos que se enfrenta con crecientes problemas de legitimidad
debido al avance normativo hacia directrices autoritarias con criterios de legitimacién

ex6genos y que no concurren con los principios de garantia liberales’.

Evidentemente que una intervencién punitiva legitima debe observar el contexto

histérico, politico y social en el sentido de seleccionar los fundamentos axioldgicos y

2 Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Politica Criminal. COLEX, Madrid, 2001, pp- 33-3, quién expresa
que no es conveniente confundir “legitimidad” con “legitimacién”. Mientras que la primera refiere a la
confianza de los ciudadanos al gobierno del Estado, la segunda nos ubica en el plano teérico de la justi-
ficacion de las medidas adoptadas por el Estado. Asimismo sefiala la autora que “en la realidad se suele
fundamentar las actuaciones politicas en la mera legitimacion, esto es, en los indices de acatamiento
y aceptacién de los ciudadanos olvidando que de lo que se trata es de dilucidar si la actuacién politica
responde a unos parametros externos, que constituyan valores consensuados en la sociedad”; porque la
legitimidad de la actuacion politico-criminal reside “no en su capacidad para organizar las respuestas
que la sociedad demanda frente al fenémeno criminal, sino en prevenir dicho fenémeno dentro del sis-
tema de valores democriticos

3 NAVARRO CARDOSO, F., El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad. Una quiebra del sistema
sancionador. En: PEREZ ALVAREZ, F. (ed). Serta. In memoriam Alexandri Baratta Ediciones de la
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p. 1328.
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teleolégicos que estdn en concordancia con los fines del Derecho penal, ya que como
destaca Silva Sdnchez* “Sélo una vez conocidos que fines deberia cumplir el Derecho penal
en una sociedad de constitucion socio-cultural determinada, podrd decirse si son las atribu-

ciones de fines compatibles con el Derecho positivo son correctas o no”.

Por otro lado, es cierto que el Derecho penal como un instrumento de control social
sancionador siempre ha despertado polémicas, no obstante, existe un amplio consenso
en la doctrina cientifica de que su finalidad legitima debe atender a un fin genérico de
proteccidn, es decir, su intervencién estd legitimada siempre que haya una conducta que

lesione o ponga en peligro un bien juridico’.

No obstante, también es cierto que aunque la finalidad legitima del Derecho penal
sea la proteccién de bienes juridicos, dicha afirmacién no significa que todo bien juridico
haya de ser protegido penalmente, ni tampoco que a todo ataque a los bienes juridicos
penalmente tutelados deba determinarse la intervencion del Derecho penal, por lo tanto,
no todo bien juridico ha de convertirse en un bien juridico-penal®. Como pone de relieve
Morillas Cueva’, el Derecho penal cumple una funcién de proteccién de bienes juridicos
mds vitales para el mantenimiento de la convivencia social, bienes juridicos que se mani-

fiestan, pues, como valores esenciales del individuo y de la sociedad.

Desde estos términos, podemos concluir que el criterio de valoracion de la interven-

cién penal deberd ser la teorfa del bien juridico, no obstante, definir las condiciones que

4 SILVA SANCHEZ, J. M. Aproximacién al Derecho penal contempordneo. 2ed. Ampliada y actualizada.
Buenos Aires, 2010, p. 315.

5 Vid. GOMEZ DE LA TORRE BERDUGO, I/ ARROYO ZAPATERO, L. £t al. Curso de Derecho
penal. Parte General. 2ed. Adaptada a la reforma de 2010 del CP. Ediciones experiencia. Barcelona,
2010, p. 5. Los autores enfatizan que fundamentar el Derecho penal en la necesidad de su existencia
para mantener el modelo de sociedad supone haber resuelto previamente el problema de su legitimacién.
Destacan que la necesidad de que una determinada conducta esté castigada con una determinada pena
ha de ser demonstrada y la demonstracién ha de producirse en todos los momentos por los que pasa el
sistema penal. Es decir, ha de demonstrarse: a) que es necesario para el mantenimiento del orden social
que una determinada conducta esté tipificada por el legislador como delicitiva y que su realizacién estd
amenazada con una pena de determinada intensidad.b) que es necesario que el comportamiento de un
ciudadano, que ha realizado la conducta prevista por la ley como delictiva, sea castigado con una deter-
minada intensidad de pena. ) que es necesario que el condenado a una pena sufra de modo definitivo
en sus bienes un privacién de esa intensidad. Como ha afirmado Gimbernat, el reproche mds grave que
puede hacerse el legislador es que una pena que prevea en su ordenamiento resulte innecesaria, es decir,
que el estado cause mds padecimiento del absolutamente imprescindible.

6  MIRPUIG, S. Bien Juridico y Bien Juridico Penal como limites del ius puniendi, en: el mismo. El Derecho
Penal en el Estado Social y Democrético de Derecho, pdg. 159 y ss., Edit. Ariel, Barcelona. Vid. ZAFFA-
RONTI, E.R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., Derecho Penal. Parte General. Op.Cit., pp.491-496, quienes
apuntan que de conformidad con los principios rectores de la politica criminal democrética no todas
las lesiones ni los peligros serdn pasibles de sancién penal, sino sélo aquellos que permanezcan luego de
su confrontacién con los principios de ttlima ratio, subsidiaridad, proporcionalidad, merecimiento y
necesidad de pena.

7  MORILLAS CUEVA, L. Derecho penal. Parte general. Fundamentos conceptuales y metodoldgicos del
Derecho penal. Op. cit., p. 94.
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permitan precisar cudndo estamos ante un bien juridico-penal atin revela innumerables
controversias en la dogmdtica penal. Las dificultades se manifiestan frente a los criterios
que han considerarse para delimitar a un bien juridico protegible penalmente ya que
estimar la entidad del bien juridico digno de tal proteccién requiere la elaboracién de
concepto material que actie como referente de la actividad legislativa, cumpliendo de esta

manera, una funcién legitimadora de la intervencién punitiva.

As, teniendo en cuenta lo dicho y considerando que las reacciones frente a las nue-
vas incriminaciones inciden tanto en el aspecto de su legitimidad como de su eficacia, la
reflexién a seguir tiene por objeto sistematizar los posibles criterios de legitimacién de la
tutela penal de la politica migratoria. Para ello, partiremos del andlisis de uno de los principios
de proteccién estructurales de una intervencién penal garantista, es decir, el principio de

exclusiva proteccién de bienes juridicos.

2.1. Principio de Exclusiva Proteccion de Bienes Juridicos
2.1.1. Cuestiones Previas

Establecer el bien juridico® de los tipos penales consiste para la doctrina y jurispru-
dencia penal un reto importante a la hora de justificar y legitimar la intervencién punitiva
del Estado. Asi, para alcanzar tal objetivo, partimos del siguiente cuestionamiento: ;De
qué criterios disponemos para saber con certeza qué nuevos bienes juridicos debemos

llevar al Cédigo Penal’?

Teniendo en cuenta este planteamiento, Cuello Contreras' en el andlisis de los presu-
puestos para una teorfa del bien juridico protegido en derecho penal sostiene que el concepto
de bien juridico aunque goce de gran tradicién en Derecho Penal se desarrolla en un contexto

de considerable imprecisién tedrica en cuanto a la determinacién de sus perfiles'!.

8 CUELLO CONTRERAS, J. Presupuestos para una teoria del bien juridico. Anuario de Derecho Penal,
1981, p. 463. Destaca atin que “Para la doctrina penal actual, la importancia del Bien juridico presenta
una doble faceta: una, que afecta a su utilidad para la interpretacién de los tipos penales (interpretaciéon
teleoldgica) y otra, referida a los criterios y limites con que el legislador puede crear nuevos tipos penales
-0 hacer desaparecer los ya existentes.” Ibidem.

9 Ibidem., p. 462

10 Ibidem., p. 462.

11 Vid. En el mismo sentido, MORILLAS CUEVA, L. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos con-
ceptuales y metodoldgicos del Derecho Penal. Ley Penal. 2. ed. Dykinson, Madrid, 2010, pp. 98ss quien
sefala que la idea conceptual y funcional de bien juridico ha sufrido una constante transformacién que
todavia se puede estimar inacabada [...], FIGUEIREDO DIAS, ]J. Direito Penal. Parte Geral. Questoes
Fundamentais. A doutrina geral do Crime. Coimbra Editora. Editora Revista dos Tribunais. 12ed brasilei-
ra, 22 ed portuguesa, Sio Paulo, 2007, p. 122, sefiala que nao constituindo o bem juridico um conceito
fechado e apto a subsungio, bem se comprende que, apesar de toda a evolugao e progresso verificados,
continuen hoje a discutir-se varias questoes relativas 12 sua concreta verificagao.
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Vives Antén'* también alude a que “e/ concepto de bien juridico es uno de los mds
problemiticos de la dogmitica, pues todo en él se discute: desde su condicion entra o extra
normativa hasta su virtualidad hermenéutica y, sobre todo, su capacidad de servir de limite a
los posibles excesos del legislador”.

En efecto, “/...] qué es en realidad un bien juridico supone un incémodo esfuerzo en la

tarea de dar una respuesta satisfactoria”. Ante tal interrogante, Hefendehl enfatiza

[...] que en el intento de definir positivamente un bien juridico se llega rdpi-
damente a un resultado que nos desilusiona: la relatividad social y politico-
Juridica del fendmeno bien juridico nos condenan a la triste encrucijada de
elegir entre la vaguedad o la selectividad. O bien utilizamos una definicion
tan vaga que no enuncia claramente sus atributos y funciona como clausula
general, 0 bien usamos un concepto que incluye sinicamente a una parte de
los bienes juridicos protegidos y consentidos por nuestros Cédigos penales™.

Interesante y curiosa resulta la reflexion sugerida Hefendehl si observamos que los

bienes juridicos a proteger, tal como enfoca Cuello Contreras'

se extraen de la realidad social, en la que estdn enraizados, serdn las Ciencias
sociales las llamadas a proporcionar al Derecho penal el conocimiento de
la realidad social del delito e, incluso a aconsejar qué medidas son las mds
eficaces para atajarlo. Ello, sin embargo, no debe hacer olvidar que la siltima
decision sobre qué debe castigarse y cémo, es una decision politica.

Dicho esto, cabe anadir las consideraciones de Morillas Cueva'® para quién la re-
alidad social es, sin duda, la referencia inmediata para seleccion de los bienes juridicos,
con todo, senala que se trata concepto ambiguo ya que actdan intereses muy diversos y,
a veces, enfrentados tales como los intereses econémicos, sociales, personales, medidticos
entre otros. Para armonizar estos intereses, destaca el referido autor que los Estados demo-
criticos y de derecho conciben la Constitucién como una norma directriz obligatoria para
la convivencia y resalta que, siempre, serd ésta la mds adecuada, “por su_forma de elabora-
cibn y por sus presupuestos formales y materiales, como vehiculo garantizador de las libertades
y necesidades ciudadanas’.

12 VIVES ANTON, T. S., Constitucion, sistema democrdtico y concepciones del bien juridico. Disponible en:
TOL702.781 www.tirantonline.com

13 HEFENDEHL, ROLAND ;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro abstracto? Anales de Derecho. Universidad de Murcia, n. 19, 2001, p. 148-147.

14 CUELLOCONTRERAS,].ElDerechoPenalEspasiol. ParteGeneral. NocionesIntroductorias. Teoriadeldelito.
3ed., Dykinson,Madrid, p.55; Vid. HORMAZABALMALAREE, H. Bienjuridicoy Estadosocialydemocrd-
ticode Derecho. Elobjetivo protegido por la normapenal. Editorial juridica Conosur, Santiago de Chile, 1992,
p. 11 quien destaca que por ser el Estado el responsable por la determinacién de los objetos a ser protegi-
dos, la forma y la intensidad de su proteccidn, se trata de una decision politica, por lo tanto, de una de-
cisién no neutral la que toma el Estado cuando designa los bienes juridicos que habrédn de ser protegidos
penalmente, que serdn naturalmente sus bienes juridicos.

15 MORILLAS CUEVA, L. Derecho Penal. Parte General. Op. cit. p. 98
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En la valoracién de Roxin'® la idea de bien juridico se concibe desde la nocién de
Estado de derecho que se extrae de los principios contenidos en la Constitucién. Los bie-
nes juridicos se presentan en sus palabras como “realidades o fines que son necesarios para
una vida social libre y segura que garantice los derechos humanos y fundamentales del individuo, o
para el funcionamiento del sistema estatal erigido para la consecucion de tal fin” y afiade que
“la concepcion de bien juridico descrita es ciertamente de tipo normativo pero no es estdtica,
sino que dentro del marco de las finalidades constitucionales estd abierta al cambio social y a

los progresos del conocimiento cientifico™ .

Segin se ha visto, la comprension de lo que es y significa el bien juridico exige un
planteamiento que exprese una estructura social en el que los individuos y las cosas se
relacionan entre sf formando una compleja red, cuyo mantenimiento existe una volun-
tad mayoritaria pues de ello depende la existencia minima del Estado de Derecho. “Ese
mantenimiento impone la necesidad de que ciertos intereses sean custodiados penalmente. A
veces esos intereses serdn derivaciones de derechos humanos superiores. Cuando esos intereses de
diverso origen son reputados como imprescindibles en el mdximo grado se transformardn en bienes

Jjuridicos penalmente tutelables™®.

No obstante, aunque la doctrina mayoritaria reconozca la concepcién del bien ju-
ridico desde una perspectiva restrictiva y garantista, cabe atin destacar los que enfocan la
definicién de bien juridico desde las aportaciones de las tesis funcionalistas basadas en la
confirmacién de la vigencia de la norma. Sobre este tema Jakobs', alega que “e/ Derecho
penal no puede reaccionar frente a un hecho en cuanto lesion de un bien juridico, sino sélo
Srente a un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma”. En este sentido, para el doctri-

nador alemdn, el bien juridico representa un papel secundario.

Dicho planteamiento es criticable por importante sector doctrinal®, Olmedo

Cardenete' afirma que aunque la categoria del bien juridico no es un “muro de contencién”

16 ROXIN, C. ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal? en HEFENDEHL, R.
(editor) La teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacién o juego de abalorios dogmdtico? Barce-
lona, 2007, p. 448.

17 ROXIN, C. Derecho Penal. Parte general. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito.
Madrid, 2003. pp. 57-58 y afiade este autor que “los bienes juridicos no tienen una eterna validez ius-
naturalista, sino que se ven afectados por los cambios en la estructura constitucional y las relaciones
sociales.” Ibidem. ;Es la proteccion de bienes juridicos unda finalidad del Derecho penal? Op.cit. p.458
En el mismo sentido, CUELLO CONTRERAS, ]J. “El Derecho Penal Espasiol” Op. cit. p. 59.

18 QUINTERO OLIVARES, G. Parte General del Derecho Penal. Thomson Aranzadi. Elcano, 2010, p. 70.

19 JAKOBS, G. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Civitas, Madrid,
2000, p. 11.

20 Vid. ROXIN, C. ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal?, en la teoria del bien
juridico. Op. cit., p. 456-457. Roxin no comparte de este entendimiento, pues el sistema social no debe
ser conservado por su propio beneficio, sino en beneficio de las personas que viven en sociedad.

21 OLMEDO CADERNETE, My NETO ARAU]JO, F. Introduccién al derecho penal. Ara Editores, Pert,
2007, p. 62-63
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demasiado eficaz para los excesos del legislador y que cualquier méxima ha podido ser
elevada doctrinalmente al rango de bien juridico, existen bienes juridicos inspirados en
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos cuya instrumentalizacién dog-
mdtica permite determinar el comportamiento penalmente relevante. Anade que “/z pro-
teccion de la vigencia de la norma no proporciona criterios interpretativo alguno y sobre todo,
no permite (de) limitar el alcance de la norma penal pues se carece de una guia valorativa que

oriente la interpretacion de los términos en los que se pronuncia el tipo penal’.

Asi, de acuerdo con lo expuesto, aunque el concepto de bien juridico no presente
unidad tedrica en los debates cientificos, su determinacién constituye un criterio fun-
damental para el intérprete indagar el significado y fundamento juridico de la conducta
realizada. En este sentido, Olmedo Cardenete? sostiene que, “e/ reconocimiento de un bien
Jjuridico concreto y la determinacion de su contenido sirve para acotar el alcance de la norma
penal a través de su interpretacion teleoldgica que toma de guia el bien juridico tutelado por

la norma’”.

Ademds, nos parece importante sefalar que en un Estado social y democrético de
derecho que sobrevive a la sombra de los riesgos matizados por la expansién del derecho
penal®, la teoria de bien juridico protegido consolida la misién del derecho penal que
en palabras acertadas de Jescheck?® “es la proteccién de la convivencia en sociedad de las
personas”. Es decir, “las normas penales sélo pueden perseguir la finalidad de asegurar a los
ciudadanos una coexistencia libre y pacifica garantizando al tiempo el respeto de todos los
derechos humanos™.

En esta perspectiva, Cuello Contreras®

enfatizando los argumentos de Jescheck
sefiala que el Derecho penal tiene encomendada la tarea de proteger la coexistencia en
sociedad segtin las directrices de la Constitucién y, argumenta que “sdlo merecen proteccion
penal aquellos bienes que realmente cumplen una funcion social imprescindible para la convi-

vencia pacifica de todos, no bastando a tales efectos, con que se trate de un bien sélo relevante

22 Ibidem., p. 62

23 Vid. PEREZ CEPEDA, A.L La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno.
TUSTEL, Madrid, 2007, p. 23. Opina la citada autora que la presién de la sociedad de riesgo incita a una
politica —criminal simbdlica, ya que el logro de la seguridad se convierte en motivo determinante de la
ordenacién de la vida social, y como el derecho penal, ciertamente, debe sentirse vinculado al pensamiento
democritico, estd en la obligacién de medir y traducir la discusién politico criminal entre las instituciones
comunitarias, de un lado, y la opinién publica de otro, que actualmente presenta dicha tendencia.

24 JESCHECK, H-H./ (WEIGEND), Th., Tratado de Derecho Penal, Parte General. Traduccién de la 52
ed. Alemana por M. Olmedo Cardenete, Granada, 2002, p.2

25 ROXIN, C. ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal? Op. cit. p. 447.

26 CUELLO CONTRERAS, J. Presupuestos para una teoria del bien juridico. Op. cit. p. 461. Sobre
la Finalidad del Derecho penal sefiala que ésta no serd la de indicar a los ciudadanos, conforme a
un orden ético determinado, como ha de dirigir su conducta sino solo garantizar la seguridad al
objeto de que aquellos puedan desarrollarse individual y socialmente segin su propia libertad y

responsabilidad.
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a la luz de una determinada concepcion ética, religiosa, ideoldgica o de cualquier otra indole,

aunque se la dominante en la sociedad” .

Desde nuestro juicio, consideramos que en una sociedad democrdtica y plura-
lista, la proteccién de los intereses juridico penales se desvelan desde las necesidades
sociales cuya escala de valores encuentra sus limites en los preceptos constitucionales
que legitiman y fundamentan el Estado social y democrdtico Derecho. Asi que, en
este dmbito, el derecho penal, ademds de no poder amparar con sus normas intereses
incompatibles con los acogidos por la Constitucién, debe observar las valoraciones
sociales mayoritarias que sirven de pardmetro normativo fundamental para el legisla-
dor penal emprender su tarea de concrecidn legislativa de las conductas intolerables

por su danosidad social®.

2.1.2. Delimitacion del Bien Juridico Penal en la Sociedad del Riesgo

Partimos del entendimiento de que el bien juridico es el fundamento material de la
dogmdtica penal, sin embargo, debemos admitir que el andlisis actual del principio de ex-
clusiva proteccién de bienes juridicos en el dmbito del paradigma penal de las sociedades
democrdticas contempordneas encuentra en los postulados de la sociedad global del riesgo
desafios de orden politico criminal que sugieren cuestionamientos cuya discusién encierra
controversias sobre la persistencia del citado principio y preconiza el aparecimiento de

una nueva dogmdtica penal.

En verdad, tal como ya hemos comentado, los tiempos que corren en el dmbito de
las ciencias penales, no son precisamente los mejores para la teorfa del bien juridico. El
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, como elemento integrante de una

teorfa de la legitimacién del Derecho penal, se encuentra en crisis.

Desde este planteamiento Moccia® observa que el bien juridico sufre actualmente una
crisis que cuestiona su funcién mds significativa: “la de delimitar la intervencion penal, y ello
como consecuencia de entender legitima la incriminacién de conductas considerablemente aleja-
das de la agresion al bien juridico, sin tener en cuenta el criterio del dano social de la conducta,

en nombre de un exasperado pragmatismo de la eficiencia™.

27 Idem., El Derecho Penal Espanol. Parte General.Op. cit., p. 54.

28 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E. Funciones y limites del principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos. Anuario de Derecho Penal, 1990, p. 10.

29 MOCCIA, S. De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos
liberales. En: Politica Criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1997,
p. 113y ss.

30 Ibidem, p. 114-115. Vid., FIGUEIREDO DIAS, ]. Direito Penal. Parte Geral. Questoes Fundamentais. A
doutrina geral do Crime. Coimbra Editora. Editora Revista dos Tribunais. 12 ed. brasileira, 22 ed. portu-
guesa, Sao Paulo, 2007, p. 133-154, quien aborda la actual crisis del derecho penal del bien juridico.
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En esta coyuntura, delimitar y precisar la legitimacién del Derecho penal en una
sociedad moderna y compleja como la que tenemos polariza polémicos argumentos sobre
el presente y futuro del Derecho penal moderno?, sin embargo, la doctrina cientifica
mayoritaria®® sigue sosteniendo que al Derecho penal le corresponde la tutela de bienes

juridicos y que, por tanto, estos deben actuar como limite del ius puniend;.

Asimismo De Toledo y Ubieto®® argumenta que el principio de exclusiva proteccién

e bienes juridicos tiene por objetivo dotar de ciertos contenidos materiales a esos bienes
deb dicos t bjetivo dotar d tos contenid terial bien

juridicos en el sentido de obligar al Estado a deparar proteccién normativo-penal a deter-

minados intereses y a no otorgdrsela a otros. En sus palabras

Es producto de la lucha contra el Poder. Derivado de la confrontacion his-
tdrica entre quienes, por encima de cambios cosméticos, procuran la inmo-
vilizacion del sistema juridico o su valoracién en el vinico sentido del afian-
zamiento y expansion mds sutil de su poder, pues con ese sistema satisfacen
sus particulares intereses (de siempre ya realizados), y quienes pugnan por
su modificacion autentica, y no solo por su leve permeabilizacién, ya que
todavia no da cobijo 0 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 estdn aiin por realizarse).

Ante tal razén, el fundamento material del bien juridico, como requisito para la cri-
minalizacién de conductas, ademds de ser imprescindible en un Estado social y democritico
de Derecho® impone al legislador la obligacién de concretar los valores de convivencia
susceptibles de lesion en el desarrollo de las relaciones sociales, aunque, como advierte Sil-
va Sdnchez* haya una significativa discrepancia entre las concepciones doctrinales acerca
del bien juridico penalmente protegible y la realidad de los bienes juridicos penalmente
protegidos en virtud de los nuevos procesos de incriminacion.

En esta linea, Ferrajoli*®

esboza cuatro criterios para una politica criminal orientada
a la tutela médxima de bienes con el minimo necesario de prohibiciones y castigos. Segin

el referido autor, el primero y mds importante es el criterio de justificar las prohibiciones

31 Vid., supra, p. 66-76.

32 Vid. MIR PUIG, S. Derecho Penal. PG. 62 edic., p. 128 ss., advierte que como limite del Jus puniendi
del Estado, se tiene que el Derecho penal se fundamenta en el principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos dentro de un Estado social y democrdtico de derecho vinculado a este principio se encuentra el
principio de danosidad o lesividad (nullum crimen sine iniuria), segtin el cual, el Derecho penal trata de
evitar lesiones a los bienes juridicos mds importantes.

33 DETOLEDO Y UBIETO, E.O. Funcién y limites del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.
Op. cit., p. 19.

34 ZAFFARONTI, E.R., /ALAGIA, A., /[SLOKAR, A., Derecho Penal. Parte General. 2. Ed., Ediar, Bue-
nos Aires, 2002. Op. cit., p. 483-511.

35 SILVA SANCHEZ, J. M. Aproximacién al Derecho penal contemporaneo. Op. cit., p. 453.

36 FERRAJOLI, L. Derecho y Razén. Op. cit., p. 471.
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s6lo cuando se dirigen a impedir ataques concretos a bienes fundamentales de tipo indi-
vidual o social, completando la vaguedad del mismo, afirmando que ningtin bien justifica
su proteccién penal, en lugar de una de cardcter administrativo o civil, si su valor no es
mayor que el de los bienes de que priva la pena. Ademds, sugiere un criterio axiolégico
que establece que las prohibiciones no sélo deben estar “dirigidas” a la tutela de bienes
juridicos, sino que ademds deberdn ser “idéneas”. De alli que “una politica penal de tutela
de bienes tiene justificacion y fiabilidad sélo cuando es subsidiaria de una politica extrapenal

de proteccion de los mismos bienes™ .

Desde estos términos, se puede deducir que si un determinado bien juridico puede
estar razonablemente protegido sin recurrir al Derecho penal, no pueden incriminarse las
conductas lesivas del mismo. De este modo, la necesidad de proteccién penal aunque sea
condicién necesaria, no es condicién suficiente, pues no todo bien juridico que necesite

la proteccidn penal es, sélo por ello, un bien juridico penal®.

En efecto, en concordancia con la referida linea argumentativa, podemos concluir
que el contenido material del bien juridico penal debe restringirse al merecimiento y
necesidad de proteccidn penal, lo que en palabras de Mir Puig® se expresa asi: “Para que
un bien juridico (en sentido politico-criminal) pueda considerarse, ademds, un bien juridi-
co- penal (también en sentido politico-criminal), cabe exigir de él dos condiciones: suficiente

importancia social y necesidad de proteccion por el Derecho pena”.

Es evidente que la idea de merecimiento de proteccion penal es compleja, y su con-
crecién, dada su base axiolégica, probablemente mds dificil atin que la idea de necesidad
de proteccién penal, ya que el bien juridico penalmente protegible suele sujetarse a los

cambios histéricos y condicionarse por las estructuras socio-culturales de una sociedad®.

El merecimiento de la proteccién comprende la determinacién de qué realidades es
justo hacer uso de la proteccién penal, en el sentido de que se presenten especialmente
valoradas y fundamentadas. En este sentido, como pone de manifiesto Silva Sdnchez*,
no basta con que un determinado bien juridico merezca la proteccién penal, e incluso
pueda necesitar de ella, ante la ineficacia de otros medios. Es preciso también que sea
susceptible de ser protegido penalmente, extremos éste que no concurre en todos los
casos, y para cuya valoracién conviene tener muy en cuenta las condiciones reales de

todo el sistema penal.

37 Ibidem., p. 473.

38 Vid. SILVA SANCHEZ, J. M. Aproximacién al Derecho penal contemporaneo. Op. cit., p. 456.

39 MIR PUIG, S. Bien juridico y bien juridico-penal como limites del ius puniendi. En: AA. VV. Estudios
penales y criminoldgicos, XIV, Santiago de Compostela, 1991, p. 162.

40 SILVA SANCHEZ, J. M. Aproximacién al Derecho penal contemporaneo. Op. cit., p. 456

41 Ibidem., p. 459.
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De acuerdo con Mufioz Conde® una determinacién injusta del merecimiento de
pena es inaceptable desde el punto de vista normativo, por muy util que parezca y anade
que una determinacién indtil del merecimiento de pena también es injusta, pues produce
mids dafios que beneficios o porque, en todo caso, impone al ciudadano al criminalizar su
conducta una carga que no es necesaria para conseguir una meta correcta y que, por tanto,

no se puede justificar adecuadamente.

El bien juridico, por lo tanto, sélo puede llegar a serlo, mds alld de cualquier tipo
de fundamentacién normativa, cuando existe una clara necesidad social, que con cierta
frecuencia se ponga en peligro o se lesione y cuya lesidén produzca sentimientos reales de

amenaza®.

Siendo asi, nos parece oportuno destacar las palabras de Cuello Contreras*, quien
afirma que “respecto a los bienes juridicos a proteger penalmente, debe reinar el mayor consen-
so social posible, por lo que, en la duda sobre la eficacia de la proteccion penal de un determi-

nado bien juridico, se debe optar por la no punicion’.

Asimismo plantea Tavares®, que

La construccién valorativa del bien juridico, como dato del ser, significa
orientar su cognicion al propdsito de someter sus conclusiones a una contraprue-
ba, o sea el proceso cognitivo debe estar subordinado, ante todo, a un juicio
de refutabilidad correspondiente a los principios de un Estado democrdtico.
[-..] Con ello, solo serd caracterizado como bien juridico aquello que pueda
ser concretamente lesionado o puesto en peligro, pero de modo tal que la
afirmacion de esa lesion o de ese peligro sea susceptible de un procedimiento
de contestacion. [...] Es preciso que ese valor presente ademds sustancialidad,
de forma que se pueda fundamentar un procedimiento de demostracion de la
lesion o puesta en peligro sufridas.

42 HASSEMER, W/ MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la Criminologia y al Derecho penal. Op. Cit., p.
68.

43 Vid. MOCCIA. S. De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos
liberales. Op. Cit., p. 60. Detaca que el estrecho vinculo con la realidad social ha propiciado que el
bien juridico asuma una importancia esencial en la reconstruccién del tipo de injusto y, por ello, un rol
fundamental de garantia en la delimitacién del instrumento penal. Por consiguiente, junto con la tradi-
cional funcién dogmadtico-interpretativa, el bien juridico ha pasado a desempenar una funcién critica y
trascendente” al sistema penal, entendiéndose como criterio decisivo para una politica criminal expre-
siva del Estado social de Derecho. Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J. M. (Dir.) Fundamentos de Derecho
penal. PG. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. p. 97°Si el Derecho penal de una sociedad democrdtica se
legitima porque resulta necesario y ttil para la prevencion de hecho delicitivos, es licito llegar a la con-
clusién de que el recurso al Derecho penal (y a la pena) deviene en ilegitimo desde el mismo momento
en que las investigaciones empirico-sociales sobre la criminalidad demuestren que es inttil o innecesario
en orden a alcanzar el fin qu se le asigna.

44 CUELLO CONTRERAS, J. Derecho penal espafiol. Parte genereal. Op. Cit., p.66.

45 TAVARES, ]., Bien juridico y funcion en Derecho penal, (trad. Cunarro), Hammurabi, Buenos Aires,
2004, p. 83.
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Hechas estas consideraciones, en las reflexiones que siguen abordaremos, sin preten-

sién de exhaustividad, la proteccion penal de los bienes juridicos colectivos.

2.1.3. La Proteccion Penal de los Bienes Juridicos Colectivos

La aparicién de los bienes juridicos colectivos se ha visto incrementada con el desar-
rollo de las sociedades actuales, principalmente ante el avance de la ciencia y de la tecno-
logfa en el marco de la sociedad global del riesgo cuyas consecuencias han propiciado la
aparicién de nuevas formas de criminalidad. Frente a tal panorama, la doctrina cientifica
senala la necesidad de cuestionar y redefinir dindmicamente los intereses merecedores de

147

tutela penal?’, pues, la legitimacién de la proteccién penal los bienes juridicos colectivos

atn no manifiesta un consenso.

De hecho, la incorporacién en los textos penales de los bienes juridicos colectivos
ha sido ampliamente cuestionable®. Las reacciones frente a la proteccién penal de estos
bienes inciden tanto en el aspecto de su legitimidad como de su eficacia. Los argumentos

doctrinales suelen destacar la idea de vulneracién del principio de exclusiva proteccién

46 MATAY MARTIN, R. Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro. Comares. Granada. 1997, p. 5.

47 Vid., CORCOY BIDASOLO, M. Proteccién de bienes juridicos-penales supraindividuales y derecho penal
minimo. En: Derecho penal del siglo XXI. Consejo General del Poder Judicial, 2008, p. 370.

48 Vid. CORCOY BIDASOLO, M. Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal. Op. Cit. p.27ss.
Sostiene la autora que La legitimidad o ilegitimidad de la proteccién penal de bienes juridicos suprain-
dividuales se debe encuadrar en el marco de la sociedad compleja en la que nos encontramos inmersos
en los albores del S. XXI, y de las consecuentes nuevas sociedades, nevos valores, nuevos problemas de
los miembros de la sociedad que, aun cuando no se conciba como sociedad del riesgo, al menos hay que
calificarla como sociedad compleja. En una sociedad altamente tecnificada e industrializada como es la
nuestra, en la existen una serie de relaciones de interaccién interpersonales andnimas crecientes, se tienen
que ir cuestionando y redefiniendo dindmicamente los intereses merecedores de tutela penal. Vid. RO-
XIN, C. Derecho penal. Parte general. Op. cit. p. 62, quién resalta que: debe reflexionarse sobre el hecho
de que para el mantenimiento de la vida en nuestro planeta, los tipos penales referidos al futuro, solo
podrdn realizar una pequefia aportacién. En este campo, junto con convenios internacionales y trabajo
informativo para cambiar las mentalidades, tendrd que entrar en juego el instrumental de politica social
de todo el ordenamiento juridico. Es decir aunque nos viéramos forzados a ir aqui y alld mds lejos de la
proteccién de bienes juridicos concretos y a proteger juridico penalmente contextos de vida» mediante
normas de conducta relativas al futuro, seguirfa siendo vdlido en esa medida el principio de subsidirie-
dad. No obstante, aqui, se abren paso evoluciones que probablemente cobre, gran importancia en el
Derecho penal del siglo XXI; pero, a lo sumo conducirdn a una cierta relativizacién, y no a un abandono
de la idea de bien juridico.

49 Vid. SOTO NAVARRO, S. La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna”. Co-
mares. Granada. 2003, p. 171ss. Vid. GRACIA MARTIN, L. Prolegémenos para la lucha por la moder-
nizacién y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. Valencia. Tirant lo
blanch. 2003, p. 132, quien apunta que la critica, en realidad consiste en una negacién de la condicién
misma de bienes juridicos a estos nuevos objetos de proteccién penal. Lo protegido aqui, se dice, no
serfan en realidad bienes juridicos, sino funciones, esto es, instituciones, modelos u objetivos de orga-
nizacién politica, social o econémica, o bien contextos, entornos o condiciones previas del disfrute de
los bienes juridicos individuales; en fin, s6lo objetos ficticios de tutela que sirven de pretexto para una
ampliacion de la incriminacién de comportamientos”
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de bienes juridicos, pues el grado de concretizacién de dichos bienes se difumina y la
tipificacién de las conductas expresan, sobre todo, objetivos de organizaciéon politica,

econdmica y social.

Dicha problemdtica confirma, por lo tanto, que uno de los cuestionamientos actu-
ales que afronta la teorfa del bien juridico es su empleo en el dmbito de los denominados
bienes juridicos colectivos. La proliferacién de reformas legales que introducen en los c6-
digos penales preceptos protectores de tales bienes ha dado origen a una intensa polémica

sobre su procedencia®.

Pues bien, hechas estas consideraciones, importa cuestionarse sobre qué es un bien
juridico colectivo. La doctrina cientifica expresa que estamos en presencia de un bien co-
lectivo cuando “sea conceptual, real y juridicamente imposible de dividir este bien en partes y
asignar una porcion de éste a cada individuo” . Asimismo Soto Navarro®® destaca que todo
bien juridico colectivo se caracteriza por poder ser disfrutado por cada miembro de la so-
ciedad, de tal manera que nadie puede ser excluido en su uso, ni tampoco existe una rivali-
dad en el consumo, es decir, el uso o disfrute de ese bien por un individuo no perjudica ni
impide que otro individuo haga lo mismo. Afirma que los rasgos mds destacados de estos
bienes son su titularidad compartida: la indisponibilidad, la indivisibilidad y su naturaleza
conflictual. Sin embargo, advierte que ni la titularidad compartida ni la indisponibilidad
son caracteres exclusivos de los bienes juridicos colectivos, por cuanto también pueden
predicarse, dentro de ciertos limites, de algunos bienes juridicos individuales. En efecto, el
auténtico criterio diferenciador nos viene dado con el rasgo de la indivisibilidad que sélo

poseen los bienes juridicos colectivos y es ahi en donde radica su especialidad.

53

Las posiciones se discrepan en claro antagonismo® cuando se refieren a su admisi-

bilidad como categorfa auténoma de la Ciencia penal. En este sentido, desde una visién

50 Vid. DIEZ RIPOLLES J. L. La contextualizacion del bien Juridico protegido en un Derecho penal garantista.
RECPCR, ne 15, diciembre 1998, en <http://cienciaspenales. org/REVISTA%2015/diez15.htm>.

51 HEFENDEHL, R. ;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes Juridicos colectivos y delitos
de peligro abstracro. trad. de E. Salazar Otufio, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
(RECPC) 04-14 (2002), p. 4, disponible en <http:// criminet.ugr.es/recpc>. El autor atin advierte que
“Tendriamos que ser prudentes en este punto e intentar en la medida de lo posible la erradicacion del orde-
namiento penal de los bienes juridicos aparentes. Siempre que se oiga que un tipo delictivo debe proteger la
validez del ordenamiento juridico, la seguridad colectiva o el orden piiblico o la seguridad del trdfico, deberia
colocarse junto a éstos una luz roja de alarma. ;Qué es realmente la seguridad del trdfico? En nuestra opinién
es simplemente la proteccion de los bienes juridicos individuales (como la vida o la salud) de los participantes
en el trdfico automovilistico. No se trata, pues, de un bien juridico colectivo™. Ibidem., p. 9.

52 SOTO NAVARRGO, S. La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna. Op. cit., p. 194.

53 Vid. MIR PUIG, S. Bien Juridico y Bien Juridico-Penal como Limites del Ius Puniendi. Op. cit., p. 205 y ss.
Quién observa dos enfoques posibles en la valoracién de los intereses colectivos. Uno, es contemplarlos
desde el punto de vista de su importancia para el sistema social. Otro, valorarlos en funcién de su reper-
cusién en los individuos. El primero es el adoptado por el Estado social autoritario, caracterizado por
subordinar el individuo al todo social. El Estado social democrdtico ha de preferir el segundo enfoque:
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estructuralista-sistémica, identificamos los bienes juridicos colectivos sin referente indivi-
duales, es decir, aquellos que aluden a estructuras o instituciones bdsicas en el funciona-

miento del Estado y del sistema social*.

A la inversa, Hassemer, Mufioz Conde, Padovani y Terradillos Basoco”, admitiendo
que existe una relacién de dependencia entre los bienes individuales y colectivos, ar-
gumentan que los bienes juridicos colectivos s6lo son legitimos en tanto que sirven al
desarrollo personal del individuo. Estos autores estiman, en lineas generales, que la in-
tervencion penal debe orientarse en el sentido de que los intereses de la persona sean
favorecidos frente a los de la sociedad y del Estado, funcionalizando los intereses generales
desde el punto de vista de la persona y deduciendo los bienes sociales y estatales a partir
de los individuales. Desde estos argumentos niegan la autonomia funcional de los bienes
juridicos colectivos y defienden un derecho penal vinculado a principios, que justifique y

limite su intervencién en funcién de si tutelan intereses humanos dignos de proteccién®.

Concretamente Hassemer®” destaca que

Un derecho penal que extiende su dmbito a todos los posibles bienes juridicos
universales se acerca al derecho administrativo y ello repercute también en
la concepcion de la pena que defienda. Ya no se trata del restablecimiento de
bienes juridicos palpables; se trata de predicciones de riesgo, de dominio del
peligro, de intervencion antes incluso de que se produzca la lesion. La dife-
rencia entre represion y prevencion, que tradicionalmente separa al derecho
penal del derecho administrativo o de policia, ha devenido molesta y obsoleta.

le importan los intereses colectivos en la medida en que condicionen la vida de los individuos. La razén
es obvia: se trata de que el sistema social se ponga al servicio del individuo, no de que el individuo esté al
servicio del sistema.

54 SOTO NAVARRGO, S. La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna. Op. cit., p. 181.

55 Vid. HASSEMER, W. Rasgos y crisis del Derecho penal moderno. Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales. Tomo 45, 1992, p. 235 ss.

56 Vid. SILVA SANCHEZ, J. M. Aproximacién al Derecho penal contempordneo. Op. Cit., p. 301. Expresa
el autor que “al ser la persona un ser social, sélo puede preservar y realizar sus intereses dentro de la sociedad
y de las instituciones de la misma, lo que no sélo permite sino que incluso obliga a proteger penalmente, en
ciertos casos, a la Administracion piblica o de Justicia, a las instituciones econdmicas o laborares. Pero si,
hace preciso concebir tales bienes en un sentido instrumental respecto a la persona humana, referencia fun-
damental, como vimos, de todo bien juridico-penal. Ello tiene varias repercusiones: desde la perspectiva de la
fragmentariedad, no podrdn incriminarse modalidades de ataque a tales biens que no redunden en peligro
grave para los individuos; tal incriminacion precisard de una especial fundamentacion de las razones que lo
abonan; asimismo, deberd obrarse con mayores reservas a la hora de fijar el dmbito de proteccion penal”. Vid.,
ALCACER GUIRAO, R. La proteccién penal del futuro y los dafios cumulativos. Op. cit., p.162, quien
explica que los bienes juridicos colectivos, mas alld de las multiples clasificaciones doctrinales, pueden
dividirse en dos grandes grupos: bienes juridicos intermedios, que se configuran como contextos previos
de lesién de bienes juridicos individuales, y que, por tanto, pueden reconducirse directamente a un bien
juridico personal y bienes juridicos institucionales, los cuales comprenden realidades sociales que no se
perfilan como meros sectores de riesgo para intereses individuales, sino que son verdaderos bienes.

57 HASSEMER, W. Persona, Mundo y Responsabilidad. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia, 1999, p. 117.
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Ahora lo que queremos es prevencion a toda costa, sin excepciones y con las
armas mds sofisticadas.

En planteamiento similar, Moccia’® afirma que si entendemos legitima la incrimina-
cién de conductas considerablemente alejadas de la agresion, pierde sentido la funcién de
delimitacién del bien juridico, desde el momento en que la incriminacién de cualquier
conducta, incluso la mds inocua desde el punto de vista de la dafosidad social, puede

siempre reconducirse a la tutela de fundamentales, aunque remotos, bienes juridicos.

Roxin®, refiriéndose a los bienes juridicos colectivos, sostiene que el concepto de
bien juridico no puede limitarse a bienes juridicos individuales y que por lo tanto debe
incluir a los bienes juridicos de la comunidad. Sin embargo, sefala que éstos sélo son

legitimos cuando en tltima instancia sirven al ciudadano individual.

En argumento similar, De Figueiredo Dias® opina que los bienes juridicos colectivos
deben ser considerados como auténticos bienes juridicos y anade que la relevancia auté-
noma de los dichos bienes colectivos se deduce del potencial de multiplicacién indeter-

minada de intereses de toda y cualquier persona.

Por otro lado, Stratenwerth®, propone que la proteccién debe recaer en conductas
referidas al futuro, sin retro-referencia a intereses individuales, es decir, mds alld de la
proteccién de bienes juridico-penales individuales, en respuesta a un marcado antropo-

centrismo.

Asimismo Corcoy Bidasolo® sugiere que la tutela de los bienes juridicos colectivos
debe estructurarse desde una proteccién juridico penal de las normas de conducta referi-
das al futuro sin retro-referencia a intereses individuales. Segun la citada autora, la nueva
dogmitica penal debe atender a los intereses de la actual sociedad sin olvidar los principios
garantistas, no obstante, anade que los bienes juridicos colectivos aunque auténomos tie-
nen su calificacién como intereses predominantes en la sociedad y su legitimacion requie-

re que sirvan al mejor desarrollo personal de cada individuo en la sociedad.

58 MOCCIA. S. De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos liberales.
Op. cit,, p. 115.

59 ROXIN, C. ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?. Op. cit., p. 458.

60 FIGUEIREDO DIAS, J. Direito Penal. Parte Geral. Questoes Fundamentais. A doutrina geral do Crime.
Op. cit,, p. 150-151.

61 Vid. STRATENWERTH, G. La criminalizacién en los delitos contra bienes juridicos colectivos. En:
HEFENDEHL, R. (Ed.) La Teoria del bien juridico. ;fundamento de legitimacién del Derecho penal
o0 juego de abalorios dogmdtico? Op. cit., p. 371-372, indica que no se puede desconocer las conse-
cuencias sobre las generaciones futuras, incluso, las decisiones normativas bdsicas que atafien a todos
como colectividad, deben discutirse con razones para la cobertura penal o no, y ello debe hacerse sin el
gravamen del dogma del bien juridico. En sentido similar vid. DE FIGUEIREDO DIAS, J. p. 148-154.

62 CORCOY BIDASOLO, M. Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal en el control de riesgos.
Op. Cit., pp.29-30. De la misma autora, vid., Proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales y
derecho penal minimo. Op. cit., 374.
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Igualmente, Bustos Ramirez® sefiala que los bienes juridicos colectivos hay que defi-
nirlos a partir de una relacién social basada en la satisfaccién de cada uno de los miembros

de la sociedad o de un colectivo, y en conformidad al funcionamiento del sistema social.

Soto Navarro® afiade que la diferencia respecto a los bienes juridicos tradicionales de
corte individual es que éstos se refieren a necesidades de uno con el otro, en tanto los bienes
juridicos colectivos estdn referidos a las necesidades de todos y cada uno de los miembros de
un colectivo o del grupo social. Son, por tanto, bienes juridicos macrosociales, referidos al
funcionamiento del sistema que implican necesariamente una intervencion estatal para
promover la atencién de dichas necesidades, superando las disfuncionalidades econémi-

cas y sociales.

Desde la perspectiva de Mir Puig®

[...] la valoracion de la importancia de un determinado interés colectivo exi-
gird la comprobacion del dano que cause a cada individuo su vulneracion.
El problema que se plantea en este punto es el de si la extension del interés
a amplias capas de la poblacién ha de conducir a afirmar la suficiente im-
portancia de dicho interés para que pueda convenirse en objeto de Derecho
penal. Puede suceder que un interés muy difundido en la sociedad no afecte a
cada individuo mds que en forma leve. El Estado social no puede desconocer
la significacion que por si misma implica la extension social de un determina-
do interés. Pero tampoco ha de prescindir de exigir como minimo una deter-

minada gravedad en la repercusion del interés colectivo en cada individuo.

El autor apunta que esta serfa una solucién para evitar la actual tendencia de hiper-
trofiar el Derecho penal a través de una administrativizacién de su contenido de tutela

que se produce cuando se prima en exceso el punto de vista del orden colectivo.

En definitiva, podemos sintetizar los debates doctrinarios cuanto a la legalidad y le-
gitimidad de la tutela penal los bienes juridicos colectivos entre los que argumentos
postulados por los representantes de la Escuela de Frankfurt®® que sostienen una teorfa
personalista del bien juridico, desde la cual, los bienes juridicos colectivos o universales
s6lo son legitimos en tanto sirvan al desarrollo personal del individuo y por otro lado los
que defienden una proteccién auténoma de bienes colectivos en el sentido de que deben
protegerse los bienes juridicos colectivos independientemente si dafian la vida o salud de

las personas.

63 BUSTOS RAMIREZ, J. Los bienes juridicos colectivos. REDUC, V. 11, 1986, p. 137.

64 SOTO NAVARRO, S. La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna” Op. cit., p.
174.

65 MIRPUIG, S. El Derecho penal en el Estado Social y Democrdtico de Derecho, Ariel, Derecho, Barcelona,
1994. p. 165.

66 HASSEMER/MUNOZ CONDE. Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, Op. cit., p. 108 ss.

VOLUME | 10 189



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

3. Conclusdes

Asi las cosas, en lo que respecta a esta investigacion, la politica migratoria como
actividad estatal dirigida a ordenar los flujos migratorios se establece, segtin parte de la
doctrina cientifica como bien juridico colectivo, fundamentado en la proteccién de la
estructura socioeconémica que supuestamente podria deteriorarse por un incremento de

la presién migratoria®.

En verdad, su proyeccién como bien juridico-penal se extrae sobre todo, de la coyun-
tura politico-social retratada en la alarma social y el miedo, de la invocacién a situaciones

de emergencia, es decir, de que la inmigracion se transforme en un riesgo incontrolable.

Ante tal razén, resulta complejo legitimar la politica migratoria como bien juridico
-penal ya que, en rigor, se trata de una funcién estatal cuyos objetivos consisten en regular

el control de los flujos migratorios.

Siendo asi, teniendo en cuenta los planteamientos expuestos, opinamos que la pro-
teccion penal de la politica migratoria desde una perspectiva de lege data, dificilmente se

justifica en virtud de la ausencia material del hecho punible.

En estos términos, la configuracién tipica del articulo 318 bis CP espanol, que esta-
ba vigente antes de la reforma penal de marzo de 2015, planteava problemas tanto cuanto
a la legitimacién cuanto a la aplicacién pues, si consideramos que el objeto de lesién es
la normativa administrativa que regula la entrada y permanencia de los extranjeros en
Espana, la politica migratoria se establece, por si misma, como bien juridico auténomo,

alejdndose de cualquier referencia a intereses personales.

Siendo asi, importa considerar, que la intervencién penal en el dmbito de los mo-
vimientos migratorios ha de realizarse en el marco del Estado de Derecho y con pleno

respeto de los principios fundamentales del mismo.

Desde nuestro juicio, la proteccién penal de un bien juridico no resulta propiamen-
te de su naturaleza individual o colectiva, mds bien de su importancia y relevancia para
la sociedad, siempre y cuando los demds medios de control social hayan fallado en este
objetivo.

Asi, conforme pone de manifiesto Polaino Navarete®,
No cabe legislar a golpe emocional de sangriento suceso de la realidad social,
especialmente en materia penal, so consecuencia de alumbrar un resulta-
do insatisfactorio, insuficiente, ineficaz o directamente contraproducente.

67 Vid. ARROYO ZAPATERO, L. Propuesta de un eurodelito de trata de seres humanos. Op. cit., p.33
68 POLAINO NAVARRETE, M. La controvertida legitimacién del derecho penal en las sociedades mo-
dernas: ymds derecho penal? p. 720. Disponible en: <http://vlex.com/vid/322135>.
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Antes bien, el legislador penal ha de ser extremadamente cauto, ponderado
y previsor en su tarea incriminadora de nuevas formas delictivas, que son
el necesario contrapunto de los procesos descriminalizadores.

Por ende y tras lo dicho, se puede afirmar que la intervencién penal en los fenédme-
nos migratorios atiende a la actual tendencia por la busqueda de seguridad por medio del
Derecho punitivo cuya actuacién se revela en las formas de un Derecho penal del riesgo

que se fundamenta en una politica criminal de prevencién®
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