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ABREVIATURAS

Abreviaturas

A: Arazandi

A.D.P.C.P: Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales
AJFP: Actualité juridique-Fonctions publiques

art.: articulo

arts.: articulos

Ass.Plén.:  Assemblée pléniere

Bull. Crim.:  Bulletin des arréts de la Chambre criminelle
CA: Cour d’appel
CAA: Cour d’appel administrative

Cass. Crim.: Chambre criminelle o Sala de lo penal de la Corte de casa-
cién francesa

CE: Constitucién espafiola
CF: Constitucion francesa
CM: Constitucién malgache

Cons. Const.: Conseil consitutionnel

Cons. Et: Conseil d’Etat

CPE: Codigo penal espafiol

CPF: Codigo penal francés

CPM: Codigo penal malgache

DC: Decisién del Consejo constitucional francés sobre el con-

trol de constitucionalidad de las leyes ordinarias, leyes organicas, trata-
dos, reglamentos de las Asambleas

Doc. Ass. Nat.: Document Assemblée nationale
Gaz. Pal.: Gazette du Palais

JCP: Jurisclasseur périodique



JCP, éd. G:

Jur. Crim.:

Rec. CE:
SS.:

S(S)TS:

T. o Trib.:

T. corr.:
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Jurisclasseur périodique, Edition générale
Jurisprudencia Criminal

Recueil des décisions du Conseil d’Etat
siguientes

Sentencia(s) del Tribunal Supremo
Tribunal

Tribunal correctionnel

10



INTRODUCCION

INTRODUCCION

Hablar de la corrupcién esta cada vez mas de moda. Es un fenémeno tan
viejo como la historia del mundo pero a la vez de actualidad. Ningin
modelo de sociedad que ha existido alguna vez se ha salvado de él.
Ademas de no ser un fenémeno nuevo, la corrupcién tiene la capacidad
de actualizarse en la época y en el lugar donde esté. Quiza sea la razon
por la cual no se podia acabar con ella ya que los métodos para comba-
tirla deben renovarse incesantemente. En la actualidad, la globalizacién
de la sociedad y, sobre todo, de las actividades econémicas y comercia-
les, ha permitido que la corrupcion se convierta en un fenémeno trans-
nacional, lo cual complica atin mas las tareas de la lucha contra ella.

Una mirada hacia el pasado permite apreciar que cuando se habla de
corrupcion, nos encontramos ante multitud de actos y de practicas. Los
estudios cientificos al respecto intentan dar propuestas para unificar
los criterios de identificacion de este fendmeno pero los resultados no
son satisfactorios. Las medidas que los gobiernos han tomado al respec-
to parecen dar respuestas contundentes tanto para prevenir como para
sancionar los considerados actos corruptos. Sin embargo, su eficacia no
estd a la altura de la expectativa social.

En vez de hablar de respuestas conjuntas contra la corrupcion, la evolu-
cion histérica ha demostrado mas bien unas importaciones y exporta-
ciones de valores desde las sociedades occidentales del Norte hacia las
sociedades tradicionales y “subdesarrolladas” del Sur. Esta transferen-
cia de valores ha causado una incomprension general de las nuevas
normas impuestas desde fuera, las cuales chocaban con las normas cul-
turales por parte de las segundas. Una confrontacion de cédigos de va-
lores paralizaba por ejemplo en el continente africano las iniciativas de
luchar contra la corrupcion. Esta incomprension es debida al hecho de
que estas sociedades tradicionales no han entendido lo que se debe pro-
teger o preservar cuando, en las sociedades modernas, se considera que
la corrupcion es algo malo y condenable. Los paises africanos ya tenian
una idea vaga de lo que puede ser un acto corrupto. Sin embargo, la ain
reciente descolonizacion de las potencias europeas afecta a la compren-
sion del Estado, de los principios democraticos, de lo que es el bien co-
mun, etc. Las herencias administrativas y politicas de la colonizacion
han sido consideradas por muchas sociedades africanas como reliquias
de la opresion que esa suponia, por lo tanto, se constataba una reticen-
cia casi sistematica de las normas emitidas por la joven y nueva admi-
nistraciéon independiente. Con el tiempo, estos paises se han visto im-
puestos una serie de normas con la esperanza de recibir ayudas extran-
jeras para su desarrollo. Esta importacién de valores del Norte al Sur se
ha hecho con intensidad pero sin lograr la asimilacién requerida para la
eficacia de las normas para la lucha contra la corrupcién. Con este
transfondo, se puede entender facilmente las dificultades de aplicar los
convenios y los tratados al respecto.
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Ya han pasado algo mas de cincuenta afios desde los movimientos de
descolonizacién europea y el continente africano ha ido entendiendo lo
que esta en juego cuando se habla de corrupcién. La aproximacion cul-
tura al fenémeno se ha enfocado en el estado de desarrollo social y la
proteccion del bien comun tanto a nivel local como a nivel nacional. El
relativo éxito en esta materia ha despertado la consciencia colectiva
para dar un paso mas adelante en esta lucha.

Eso no significa que la sociedad europea este libre de corrupcion ya que
se ha convertido en importadora de valores sociales.

En el momento en que se redactan estas lineas, la sociedad espafiola
estd confrontando situaciones particularmente dificiles en su historia
democratica. Parece que los escandalos politicos ya forman parte del
cotidiano del ciudadano. Los hechos son tan variados que el estigma
social va intensificAndose. Se intenta entender el por qué de los regalos
costosos aceptados por un gobernante regional. No se explica el por qué
de los regalos sistematicos de algunas empresas a un partido politico,
aprovechando las lagunas del sistema de financiaciéon de los partidos,
para que un responsable declare que repartia sobres de dinero a los
barones de dicho partido y que él mismo tiene una cantidad escondida
en una cuenta bancaria en el extranjero.

En Francia, después de haber dejado su cargo como jefe de Estado, los
antiguos mandatarios de ese pais han tenido que enfrentarse a la Justi-
cia por caso de empleo ficticio y de financiacién ilegal de las campafias
electorales por medio de dinero ofrecido por algunas personas y fami-
lias adineradas que han sido objeto de favores especiales durante el
ejercicio de su cargo.

En la actual transicion de Madagascar, varios politicos con cargos im-
portantes en las instituciones transitorias son objeto de la investigacion
de la Oficina Anticorrupcion del pais por malversacion de fondos publi-
cos, por comisiones ilicitas y por abusar de sus influencias en diversos
sectores econdmicos. En efecto, cuando nociones como transparencia o
rendiciéon de cuentas no forman parte de la cultura politica de un pais,
todo esta permitido, pues las posibilidades de que estos casos lleguen
hasta los tribunales son bastante pocas. Como se trata de instituciones
transitorias, es decir, no gozan de ninguna legitimidad democratica, la
Corte Constitucional de Madagascar ha decidido no conceder a los
miembros del Parlamento de la transicion los beneficios de la inmuni-
dad parlamentaria. Esta situacion ha permitido a los 6rganos de inves-
tigacién vinculados a la lucha contra la corrupciéon que se procesen es-
tos politicos sin ninglin impedimento debido a su cargo. Puede que esta
decision del Alto Tribunal pueda ser criticable, sin embargo, de otra
manera, muchos casos se hubieran quedado en el silencio y luego en el
olvido. En el marco de la preparacion de las elecciones generales para
salir de la transicién politica y entrar en la cuarta republica, muchos de
estos politicos ya estdn condenados por una sentencia firme pero espe-

12



INTRODUCCION

ra que por acuerdo politico se les pueda amnistiar de actos corruptos.
La amnistia se ha interpretado como una impunidad de los abusos y de
los enriquecimientos injustificados. El beneficio de este tipo de medida
legal deberia ser acompafiado de otras medidas (por ejemplo, la restitu-
cion de los fondos malversados) que puedan condicionar la elegibilidad
de los amnistiados.

En general, se constata actualmente en la sociedad que los ciudadanos
ven cada vez con mas desconfianza a la clase politica. En efecto, si la
representacion politica en las instituciones democraticas se basa en la
confianza de los representados en los representantes, los actos conside-
rados socialmente de corrupcién deslegitiman a estos ultimos. La situa-
cion es aun mas dura, cuando, como en Espafia, la mayoria o casi todos
los ciudadanos deben apretarse el cinturén y hacer sacrificios en todos
los aspectos para que, entre todos, el pais pueda recuperarse econémi-
camente, estos hechos escandalosos no tranquilizan ni aseguran un fu-
turo brillante para la sociedad en general.

La presion social aumentada por los medios de comunicacién tiene la
capacidad, en un pais democratico, de empujar a los gobernantes a bus-
car cambios o mejoras normativas. Las iniciativas para combatir la co-
rrupcién tienden a reducir o a compensar los costes politicos generados
por los escandalos. Pero, el problema no se encuentra en estas iniciati-
vas sino en la necesidad de tomar nuevas medidas. ;Acaso Espafia no ha
modificado su Cédigo penal y sus articulos sobre la corrupciéon en 2010
y Francia, en 2011 como para hablar en la actualidad de nuevo pacto de
Estado y de nuevas medidas mas punitivas o, por lo menos, disuasivas?
(Hasta qué punto las nuevas medidas después de esos incidentes pue-
den ayudar a luchar contra el fenémeno de la corrupcion?

Son algunas de las muchas preguntas que se pueden plantear pero lo
que se ha dicho anteriormente es suficiente para justificar un trabajo de
investigacion sobre este fenémeno.

El presente trabajo no pretende, ni mucho menos, aportar un nuevo
andlisis a la corrupcién ni férmulas novedosas de lucha contra ella. La
literatura sobre estos temas es demasiado densa como para que se
pueda afiadir algo mas de ella. Las disciplinas sociales han estudiado
estos temas con bastante profundidad y sus aportaciones, aunque dife-
rentes, orientan sin duda al investigador hacia una aproximacion ade-
cuada al fenémeno de la corrupcién. Este trabajo se dedicara a la com-
paracion de tres modelos y sistemas de prevencion de los actos que le-
gisladores de diferentes sensibilidades juridicas han considerado como
corruptos. La comparacion tiene la virtud de aclarar las nociones y los
conceptos, y ademas, ayuda a entender las instituciones insuficiente-
mente atendidas por un sistema juridico. Comparar no es sélo descifrar
las diferencias sino también aportar analisis que contribuye a resolver
problemas. Les tres legislaciones que se va a comparar son la malgache,
la francesa y la espafola. El Derecho malgache en la mayoria de su con-
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figuracion tiene una similitud con el Derecho francés. Eso se debe a vin-
culos histéricos y afinidad lingiiistica. La diferencia entre ambos es que
el sistema francés es mucho mas desarrollado. En materia penal, y so-
bre todo, en cuanto a los articulos que se refieren al delito de corrup-
cion, la redaccién es casi la misma, reflejando aqui un puro mimetismo
juridico del legislador malgache y afirmando su pertenencia a la gran
familia juridica francesa en este ambito. El interés de la comparacién
entre estas dos legislaciones con el Derecho espafol, es el desarrollo
dogmatico que este ultimo ha experimentado desde el siglo pasado al
adoptar el modelo aleman, lo cual enriquece los debates. El presente
trabajo es pionero en la comparacion del delito de corrupcion pasiva en
el Codigo penal francés y malgache con el delito de cohecho pasivo pre-
visto en el Codigo penal espafiol. Lo que significa que es la primera vez
que la doctrina malgache tiene la oportunidad de conocer con mas pro-
fundidad los debates doctrinales entre los autores espafioles acerca del
delito de cohecho pasivo. Con las recientes reformas legislativas en Es-
pafna y en Francia, este trabajo es uno de los primeros en valorar las
ultimas aportaciones de ambos legisladores en términos de compara-
cion, entre otros. Sin embargo, a pesar de las diferencias que pueda
haber, se puede constatar que nos encontramos ante un fenémeno uni-
versal y multidimensional, por lo tanto, no existen diferencias politico-
criminales sustanciales entre las tres legislaciones en estudio. Podemos
incluso hablar de una cierta aproximacion entre las tres ya que tienen
como base comun los convenios internacionales ratificados por los go-
biernos de estos tres paises.

Hay que precisar que la palabra “gobernante” a la que se refiere en el
titulo de este trabajo debe ser entendida en su sentido amplio. Es decir,
designara tanto a los que ostentan mandato electivo publico como los
altos cargos de la Administraciéon publica en general. Sin embargo,
cuando se habla de cohecho pasivo hay que considerar otra categoria de
concepto ya que el delito en estudio ha previsto, ademas, algunos tipos
de sujetos activos. La diferencia es que generalmente los pequefios ca-
sos cometidos por sujetos desconocidos no llegan a los medios de co-
municacién y no alarman de igual manera a la sociedad. Lo que se pre-
tende es simplemente ofrecer un tratamiento global al problema desta-
cando que estos actos afectan de manera especial a los ciudadanos
cuando son cometidos por sus gobernantes. Es socialmente inaceptable
que los “peces gordos” cuenten con mas posibilidades de escapar de la
aplicacidn igualitaria de la ley penal.

A largo de este trabajo se destacaran las preguntas mas importantes a
fin de traer los debates doctrinales mas interesantes.

Una de ellas consiste en plantear la manera de tratar el delito en gene-
ral. Es decir cuando un delito recibe tratamiento de diferentes maneras
;es posible comparar? Desde un punto de vista formal la comparacién
no es posible. Sin embargo, si se acude a una equivalencia funcional de
los conceptos hay mas elementos comparables.
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Otro problema que se plantea es la eleccion del valor protegido por ca-
da legislador. En efecto, el analisis en este aspecto depende de los ins-
trumentos dogmaticos con los que cuente cada pais. La pregunta es: si
el bien juridico protegido difiere de un legislador a otro, ;esa situacion
podra influir en la aplicacién del precepto en estudio y, en dltima ins-
tancia, de la pena? La comparacion da la oportunidad de valorar el al-
cance de cada tipo en los ordenamientos estudiados.

Con independencia de lo que la doctrina opine respecto a la estructura
del delito en estudio, las tres legislaciones comparadas coinciden en
adelantar la barrera y sancionar las conductas unilaterales que pueden
ser considerados generalmente como actos preparatorios, sin depender
de la existencia de un acuerdo. Parece una tendencia generalizada y
llama la atencién sobre el fragil equilibrio entre la eficacia preventiva
del tipo y el respeto de principios limitadores tales como los de lesivi-
dad, proporcionalidad o intervenciéon minima. Sin embargo, mas pro-
blematicos son los casos de regalos a posteriori o cuando estos no tie-
nen ninguna relacién con algun acto del cargo. La perspectiva compara-
tiva ensancha los debates y aporta nuevas contribuciones.

En este trabajo seria determinante saber qué tipo de acto sera relevante
para la intervencidn del Derecho penal. Pero esta dificultad viene con la
de identificar a los sujetos activos. Y, aunque se llegue a resolver esta
ultima, hay que buscar la manera de aislar entre los actos que pueden
llevar a cabo, los que se podran calificar de actos corruptos.

Cuando se habla de corrupcion, un elemento importante es el regalo o la
retribucion. Sin embargo, estamos ante una duda: ;cualquier regalo
puede valer para ser sancionado penalmente? Si en su afdn de luchar
contra la corrupcién el legislador no da las precisiones oportunas, po-
demos enfrentarnos a casos muy complicados de resolver. En una so-
ciedad como la espafiola o la malgache, en la que dar regalos por la
buena disposicion del agente publico, no estd mal visto, la dificultad
seria de medir hasta qué punto esas practicas son corruptas o no.

El estudio del delito de cohecho suscita preguntas que muchas veces no
son tan faciles encontrarles respuestas contundentes. Algunas de ellas
son: ;Las leyes sobre la lucha contra la corrupcion son leyes de circuns-
tancias o han sido disefiadas para cumplir realmente objetivos de poli-
tica-criminal bien definidos en el tiempo? ;La técnica legislativa utiliza-
da por cada legislador ha sido la mas adecuada a la hora de plantear
estos mismos objetivos? Y con relacion al presente trabajo la pregunta
es ;el Derecho comparado es capaz de aportar algo nuevo en la resolu-
cion de los problemas que plantean la aplicacién de las leyes sobre el
delito de cohecho?
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CAPITULO I: GENERALIDADES SOBRE LA CO-
RRUPCION

La corrupcién ha sido objeto, en las ultimas décadas, de todo tipo de
estudios sobre todo por parte de las ciencias sociales. La preocupacion
generada por el fenémeno de la corrupcién ha dado lugar a una densa
literatura! y ha incitado a los gobiernos de muchos paises a tomar me-
didas para combatirlo. Sin embargo, las numerosas contribuciones es-
critas, en vez de ayudar a identificarlo, han hecho su identificacién mas
complicada. Por otra parte no es que la corrupcion aparezca como un
nuevo fend6meno sino que desde los afios 70 del siglo pasado sus conse-
cuencias negativas tanto nacionales como internacionales han alarmado
a los poderes estatales?. En efecto, como bien ha subrayado NIETO, “la
corrupcion acompafia a la sociedad como la sombra al cuerpo. La cues-
tidn, segun el autor, no estriba, por tanto, en si ahora hay mas o menos
corrupcién que antes, sino en la diferencia de sus calidades y en el cam-
bio de actitud ante la misma”3. “La corrupcién no es un fenémeno pen-
sado sino latente, no es voluntario sino irresistible, no es provisorio
sino continuo y persistente”.

El problema que plantea la corrupcion es la dificultad de someterla a un
concepto preciso y univoco. Cada autor de las diferentes disciplinas so-
ciales estudia este fendmeno sin saber o sin precisar previamente lo
que se entiende por corrupcién®. Como toda nocién vinculada al hom-
bre y a la sociedad, la corrupcidn recibe muchas definiciones que varian
segun las disciplinas, las culturas y los intereses®. Desde luego, llama la
atencion el hecho de que se hable de “lucha contra la corrupcién” si no
se puede definir lo que es y si no se llega a un consenso cientifico en
cuanto al objeto de dicha lucha.

1 G. D. M. CERINA, “La lucha contra la corrupcién en el siglo XXI: el papel del derecho
penal. Estudio critico del delito de cohecho en Italia y en Espaiia”, Tesis doctoral, dir. E.
A. FABIAN CAPARROS, Universidad de Salamanca, 2010, pp.37, 38

2 Es cierto que bien antes de la década de los 70, las disciplinas sociales y juridicas
hacian de la corrupcién su objeto de estudio, pero en dicha década la dimensién del
fenémeno alcanzo un nivel que afectaba hasta las transacciones internacionales (Véa-
se, entre otros, P. FITZGERALD, “Les dispositifs juridiques internationaux de lutte contre
la corruption des agents publics étrangers”, These de droit public, dir. M. GOUNELLE,
Université du Sud Toulon-Var, 2011, pp.24 y ss.

3 A.NIETO, Corrupcion en la Espafia democrdtica, Ariel, Barcelona, 1997, p.64.

4 G. KOENIG, Les discreétes vertus de la corruption, Grasset, 2009, p.164.

5G.D. M. CERINA, La lucha contra la corrupcion, op.cit., pp.41 y ss. En el mismo sentido
R. PINEYRO, “La corruption entre le désir et la mort du politique”, Thése de sociologie,
dir. B. LAUTIER, Université Paris 1-Panthéon-Sorbonne, p.70

6 P. RAFOLISY, La protection juridique de l'intégrité morale et développement durable :
le cas de Madagascar, These de droit privé et sciences criminelles, dir. M. BAYLE, Uni-
versité de Limoges, 2008, p.15.
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Antes de estudiar este fendmeno desde la perspectiva juridica, conviene
hacer un repaso aunque sea excesivamente breve, de las diferentes pos-
turas de las ciencias sociales sobre el fenémeno de la corrupcion. De
esta manera se podra tener alguna idea de la eleccion de los legislado-
res en cuanto a la nocion juridica de corrupcion.

Seccion 1-Identificacion de la corrupcion

I- La corrupcion como fendmeno

Para entender los diversos aspectos de lo que es la corrupcion, las con-
tribuciones de las disciplinas sociales no juridicas han destacado que la
corrupcion es, en realidad, un fendmeno con multiples facetas’. S6lo se
pretende aqui destacar algunos elementos explicativos en el intento de
identificar la corrupcién desde tres perspectivas: social, politica y eco-
nomica.

A-LA CORRUPCION COMO FENOMENO SOCIAL
1-El individuo, actor social de la corrupcion

Los estudios sociolégicos sobre la corrupcion consideran en primer lu-
gar el individuo como parte de su objeto de investigacion. Sefala PI-
NEYRO que el hombre es un ser indisociablemente razonable y pasional
aunque el pensamiento racional nos lo haga olvidar8. Defiende la autora
que las diferentes teorias y definiciones sobre la corrupcion enfrentan
una dificultad esencial debido al caracter abstracto de este objeto de
estudio que no puede considerarse como un objeto fisico y no parece
accesible mas que por la experiencia interna del pensamiento, de mane-
ra que la identificacion del fendmeno depende siempre de un conoci-
miento de los casos en que se deberia aplicar una cierta normatividad.
En efecto, el fendmeno de la corrupcion debe ser analizado desde los
aspectos emotivos del individuo como motor de los procesos de delibe-
racion racional, la exploracién de la via compleja del deseo con sus di-
versas estratificaciones, las pasiones como soporte socio-afectivo en la
creacion de toda forma de organizacién social, por muy racional que
sea. Por lo tanto, el individuo no tiene muchas opciones: debera enfren-
tarse al dualismo constitutivo de la moral a través de la solidaridad de
los “buenos” y “malos” instintos®. En términos econdmicos, concluye la
autora que la economia de las pasiones y su subordinacion al interés es
el punto de partida para la interpretacién de la corrupciéon contempo-
ranea. Si la racionalidad econémica me ordena que yo actie para maxi-

7 Entre otros, L. FERNANDEZ RI0S, Psicologia de la corrupcion y los corruptos, Grupo
Editorial Universitario, 1999, p.39.

8 R. PINEYRO, La corruption entre le désir..., op. cit., p.12

9 Ibidem, op. cit., p.14.
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mizar mi propio interés, ;como podria obligarme, buscando ese interés,
arespetar una regla de imparcialidad?10

Las observaciones de esta autora nos parecen diferentes entre los va-
rios autores de las disciplinas sociales ya que la mayoria de ellos suelen
enfocar el analisis del fendmeno de la corrupcién a partir de plantea-
miento del abuso o de la instrumentalizacién del poder, con lo cual sélo
se refiere al que se beneficia de un acto corrupto y deja sin estudiar el
que toma la iniciativa para corromper.

2-La sociedad, hacedora de corruptos

El individuo si se convierte en corrupto es porque su entorno social ha
favorecido la propension hacia este tipo de conducta. Observa FER-
NANDEZ RIOS que siempre nos encontramos con la paradoja de que el
individuo cuenta, pero lo que en ultima instancia condicionara y deter-
minara lo que un sujeto es, sera el contexto sociomaterial en el cual se
socializa. El contexto en el cual viven los seres humanos tiene que ser
némico, lo que significa que el individuo o los individuos deben vivir en
un mundo sociocultural ordenado y significativo, donde el caos del sig-
nificado y la ausencia de normas sociales honestas y éticas no tengan
lugar. El individuo se siente necesitado de encontrar sentido al contexto
en el que vivell. Advierte el autor que en ninguna circunstancia debe
suponerse que un sistema sociocultural y sociopolitico en el cual la co-
rrupcion sea algo generalizado, puede considerarse como un buen sis-
tema sociopolitico. La corrupciéon puede ser lo normal en un determi-
nado contexto pero no suele ser lo mejor para la sociedad!2.

Se reconoce que la corrupcién es un fenémeno contagioso y se reprodu-
ce a si mimal3. Seflala KOENIG que no se puede aislar “un sector co-
rrompido”, lo mismo que no se puede distinguir a los individuos entre
puros y corruptos. Es la propia sociedad la que es corruptal4.

No se puede justificar ni legitimar la corrupcién. Aun asi, FERNANDEZ
RIOS admite que es dificil imaginar una sociedad futura sin corrupcién.
Es factible planificar una sociedad o un sistema cultural futuro mejor
que el actual, pero siempre con algunas practicas corruptas!®. En el

10 Jbidem, op. cit., p.73.

11 L, FERNANDEZ RIOS, Psicologia de la corrupcién..., op. cit., p.20

12 Jbidem, op. cit.,, p.21. En contra de esta postura G. KOENIG, Les discreétes vertus...,
op.cit,, pp.87 y 94.

13 I, FERNANDEZ RIOS, Psicologia de la corrupcion..., op. cit., p.22; E. DEMETRIO
CRESPO, La corrupciéon como freno decisivo a la consolidacién del Estado de Derecho:
respuesta penal; en I. BERDUGO DE LA TORRES y R RIVERO ORTEGA (Eds), El Estado
de derecho latinoamericano: integracion econémica y seqguridad juridica en Iberoaméri-
ca, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2003, p.47.

14 G. KOENIG, Les discrétes vertus..., op.cit.,, p.65.

15 I, FERNANDEZ RIOS, Psicologia de la corrupcion..., op. cit., p.22. El autor sefiala que
la legitimacion de la corrupcién no sé6lo constituye la propia destruccion del sistema
social, sino que haria inutiles muchas de las practicas corruptas.
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mismo sentido se ha pronunciado KOENIG quien defiende que en toda
sociedad, un cierto nivel de corrupcidn es sin duda necesario?®.

Aunque este tipo de postura no es aislada dentro de las disciplinas so-
ciales, se puede preguntar hasta qué nivel las practicas corruptas pue-
den ser necesarias y benéficas al sistema social. Abundan las teorias que
descartan completamente la existencia de este fendmeno ya que sélo es
portador de efectos nefastos!’.

Por ultimo se puede preguntar si la corrupcién es un problema social.
Para poder responder a esta interrogacion hay que precisar lo que sig-
nifica problema social. FERNANDEZ RiOS presenta 3 criterios. Segtin el
autor un problema social constituye una realidad sociocultural: 1) cons-
truida que afecta a un niimero significativo de personas, 2) que es con-
siderada como individualmente y socialmente indeseable, 3) que, se
supone, que la gente debe y puede hacer algo para tratar de reparar o
eliminar dicha situacion a través de la accion individual y colectival®.

Conforme a estos criterios no cabe duda de que el fenémeno de la co-
rrupcién es realmente un problema sociall®. Pero el problema va mas
alla de la preocupacion social. En efecto, las practicas de la corrupcién
no se agotan en si mismas, sino que suelen transcender mas alla del
individuo. Es decir, los casos de corrupcién, cuando son hechos publi-
cos, pasan a formar parte, independientemente de la voluntad de los
individuos, de lo que se suele denominar opinién publica; y cuando esto
sucede, los ciudadanos ya no pueden controlar sus efectos y repercu-
siones sobre la dinamica social. Se reconoce que los casos de corrupcion
tienen una clara repercusion negativa sobre la conciencia colectiva. Ne-
gativa, en el sentido de que las practicas de corrupcion generalizada
desmoralizan a los individuos, provocan nuevos casos de corrupcion y
generan un clima de desorganizacién o indefensién colectiva2?. Sin em-
bargo, lo peor es que esos casos afectan el proceso de socializacién del
individuo.

Explica FERNANDEZ RIOS que el proceso de socializacién se incardina
con el de la psicologia cultural. Asi, por ejemplo, si un sujeto se desarro-
lla en un contexto de corrupcién, mayores probabilidades tiene de lle-
gar a considerar positivamente las practicas corruptas. Evidentemente,
la socializacién de los miembros mas pequefios de la sociedad en tal

16 G. KOENIG, Les discretes vertus..., op.cit., p.80.

17 Entre otros M. V. MURIEL PATINO, “Economia, corrupcién y desarrollo” en E. A.
FABIAN CAPARROS (coord.), La corrupcion: aspectos juridicos y econémicos, Ratio
Legis, Salamanca, 2000, pp.30 y 31; E. A. FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente
publico extranjero e internacional, Tiranch lo blanch, Valencia, 2003, pp.29 y ss.

18 I, FERNANDEZ RIOS, Psicologia de la corrupcién..., op. cit., pp.47 y 48.

19 En Espafia, el barédmetro del CIS (Centro de Investigaciones Sociolégicas) publicado
en diciembre de 2012, demuestra que la corrupcién ocupa el cuarto lugar como prin-
cipal problema de la sociedad espafiola después del paro, la situacién econémica y la
clase politica. Disponible en la red: http://www.huffingtonpost.es.

20 I, FERNANDEZ RiOS, Psicologia de la corrupcién..., op. cit., p.86.
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cultura de la corrupcion sélo puede generar a su vez ciudadanos clara-
mente motivados para llevar a cabo comportamientos corruptos. Y si la
corrupcion es ya en si misma muy perniciosa individual y colectivamen-
te, todavia es mas perjudicial y nocivo el socializar a las nuevas genera-
ciones en un clima sociocultural lleno de estas practicas. De esta forma,
la corrupcion no sélo dana la sociedad actual, sino que también se esta
garantizando su propagacién a las nuevas generaciones?l. Concluye el
autor que al individuo corrupto s6lo se le puede considerar responsable
de aquellos comportamientos que se hallan bajo su control y que los
comportamientos corruptos son aprendidos a lo largo del proceso de
socializacidn, ya sea a través de los mecanismos del condicionamiento
operante o del aprendizaje observacional?2.

Ante esta conclusion desalentadora, parece que no nos quedan muchas
opciones, el mismo autor finaliza uno de sus capitulos con bastante es-
cepticismo y sefiala que si algunos se corrompen y no somos capaces de
erradicar las practicas corruptas, todos nos debemos corromper?23.
KOENIG, al defender las virtudes discretas de la corrupcion, llega a la
misma conclusién. Segin este autor cuando las practicas corruptas se
hacen parte de lo cotidiano, estas transforman radical y completamente
al individuo?4.

Este panorama hace resonar ain con mas fuerza las palabras de la ex-
jueza franco-noruega EVA JOLY, registradas en su libro sobre las inves-
tigaciones de los grandes casos de corrupcion en Francia, quien decia:
“nuestro adversario, es el sentimiento universal de fatalidad”?>.

3-La cultura, un variable importante del fenémeno
corrupto

Se ha discutido el problema de la cultura cuando se trata de identificar
la corrupcion. Es cierto que segtn las sociedades estudiadas una deter-
minada conducta puede ser calificada de corrupta o no26. Sin embargo,
aun reconociendo lo movedizo que es este fendmeno, se puede pregun-
tar si no hay manera de reducir los extremos alegando que la corrup-
ciéon no es ni mas ni menos que un fendmeno cultural y que no parece
posible identificar de manera uniforme las conductas consideradas co-
rruptas.

21 Ibidem, op. cit., p.190

22 [bidem, op. cit., p.198. En el mismo sentido G. KOENIG, Les discrétes vertus..., op.cit.,
p.64

23 Ibidem, op. cit., p.199

24 G. KOENIG, Les discrétes vertus..., op.cit., p.164.

25 E. JOLY, Est-ce que dans ce monde-la que nous voulons vivre 7, Les arenes, 2003,
p.259.

26 | -F. MEDARD, “La corruption politique et administrative et les différenciations du
public et du privé” en M. BORGHI y P. MEYER-BISCH (eds.), La corruption, I'envers des
droits de 'homme, Editions Universitaires Fribourg Suisse, Friburgo, 1995, pp.42 y ss.
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Segun PINEYRO, la cultura se convierte en un concepto central para el
estudio de la corrupcion. Nos obliga a pensar desde un extremo socio-
histérico a otro centrado en el individuo, a fin de entender a través de
sus articulaciones, las transformaciones o la desnaturalizacion del sis-
tema social y politico que la corrupcion nos esta indicando. Su significa-
do nos es dado sélo cuando tomamos en cuenta por un lado la historia 'y
las estructuras de la sociedad y por otro lado la voluntad de los actores.
Afiade la autora que para entender la corrupcion, hay que comprender
la transformacion de los sentimientos morales que han conducido pro-
gresivamente a transformar conductas tradicionalmente censuradas en
objetos de elogio, o actitudes condenadas por ser peligrosas en ejem-
plos que imitar2’. Concluye la misma autora que la corrupcion se sittia
en la zona mas importante de interpenetracion entre los sistemas social
y cultural. Las transformaciones de la sensibilidad necesarias para pre-
venirla son mecanismos de integracién cultural de la orientacién indi-
vidual con las existencias del funcionamiento de la vida social?8.

De manera mas concreta, las ciencias sociales recurren al caso del con-
tinente africano. Plantea MEDARD la diferencia de la concepcién de lo
publico y de lo privado en este continente. Segin el autor existe una
diferenciaciéon estructural de lo publico y de lo privado pero no se ha
acompafiado de una diferencia funcional. En efecto hay contradiccién
parcial no sélo entre las normas juridicas y las normas éticas-culturales,
sino también entre las mismas normas éticas-culturales. Es la razén por
la cual instaurar un Estado de Derecho en Africa es muy dificil. Si las
normas publicas no pueden apoyarse en normas culturales, entonces
las primeras se quedaran ampliamente inoperantes2?,

Por otra parte advierte el autor que también existe contradiccién entre
las normas culturales de origen tradicional y las normas culturales de
origen extranjero en la medida en que estas Ultimas han sido interiori-
zadas en parte3?. Es un error pensar que la cultura africana contempo-
ranea se reduce a lo que se llama la cultura tradicional. Estamos ante
una mezcla de normas de origen tradicional y de origen moderno, y
unos resultados de la interaccién entre ambas, con matices variables
segun las épocas, los lugares, los individuos y dentro de estos ultimos.
Es incorrecto decir que el africano ignora la corrupcidn, es decir no es
consciente de ello. Se trata de un concepto inaplicable porque es propio
de culturas occidentales. En la medida en que los africanos han interio-
rizado, parcialmente y con grados variables, las normas publicas, se

27 R, PINEYRO, La corruption entre le désir..., op. cit,, p.327.

28 [bidem, op. cit., p.328.

29 ].-F. MEDARD, “La corruption politique..., op. cit., p.42.

30 E]l autor toma el ejemplo del acceso a la funcién publica en una sociedad africana. La
norma juridica importada exige el mérito y la capacidad para pretender ser funciona-
rio, la norma juridica exige que se ayude a un miembro de la familia en virtud de la
lealtad debida a la familia antes de la debida al Estado. Se seguira exigiendo un diplo-
ma tal como se prevé en la norma juridica pero su obtencién dara lugar a todo tipo de
“atajos” para poder reclutar a un familiar.
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puede hablar perfectamente de corrupcion3l. Concluye el autor que la
nocién de corrupcién supone la percepciéon de un bien comun, supone
la consciencia de una norma pues consiste precisamente en no respetar
la norma del bien comun de referencia, pero que la percepciéon de lo que
es corrupto, o no, depende de la extension de lo que se percibe como
bien comun32.

Estas contribuciones son realmente valiosas, sin embargo la compleji-
dad que presenta el fendmeno de la corrupcion se articula con la dificul-
tad de aprehender el contenido de estos sentimientos morales que pue-
den ser afectados por la transformacién de las sensibilidades y de las
percepciones. La interiorizacién de las normas del bien comun depen-
dera siempre del nivel de conflicto entre las normas que coexisten, lo
cual complica no sélo la identificacién de la corrupcién sino también la
manera de prevenirla.

B-LA CORRUPCION COMO FENOMENO POLITICO
1-Referencia al ejercicio del poder publico

La mayoria de los estudios sobre la corrupcién asocia este fenémeno
con el marco del poder politico o la situaciéon de poder que un servidor
publico utiliza para sacar algun tipo de beneficio personal. En este sen-
tido, MURIEL PATINO define corrupcién como el abuso de un puesto
publico con el fin de obtener una ganancia privada33. Desde la perspec-
tiva politica, los intereses privados condicionan el funcionamiento de
los poderes publicos, perjudicando el ejercicio de los derechos indivi-
duales y colectivos garantizados por el propio Estado, que se deslegiti-
ma34. Segin NIETO, para identificar la corrupciéon hay que acudir a su
estructura. Para el autor, la relacion se traba entre dos personas: el des-
viador del poder publico y el beneficiario de la desviacion, que se conec-
tan sinalagmaticamente: la autoridad publica entrega un favor arranca-
do de las potestades administrativas y el particular corresponde con un
precio. De esta forma se produce una retroalimentacion constante y una
corriente circular3s. Concluye el autor que hay corrupciéon cuando se
produce una desviaciéon de poder y, como consecuencia de ella, un enri-
quecimiento particular3®. Sus efectos son devastadores tanto para las
instituciones politicas como para la democracia en si misma37.

Desde otros aspectos, sefiala PINEYRO, el fenémeno de la corrupcion
esta vinculado con el fendmeno del poder. La fenomenologia del poder

3171 .-F. MEDARD, “La corruption politique..., op. cit., p.43.

32 [bidem, op. cit., p.44.

33 M. V. MURIEL PATINO, “Economia, corrupcion..., op. cit,, p.27

34 E. A. FABIAN CAPARROS, La corrupcién..., op. cit., p.23.

35 A.NIETO, Corrupcion..., op. cit., p.87.

36 Ibidem, op. cit., p.88.

37 P, FITZGERALD, “Les dispositifs juridiques..., op. cit., p.11; E. A. FABIAN CAPARROS,
La corrupcion..., op. cit.,, pp.28-29; E. DEMETRIO CRESPO, La corrupcion..., op. cit,,
p.46.
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implica tanto a los detentores del mismo como a los que aspiran a serlo.
La lucha contra la corrupcién se convierte en la lucha por el poder por-
que se asume que el poder es inestable y que la idea de un poder social
absolutamente reconocido, automaticamente obedecido, es una contra-
diccion en si misma. El adversario politico es otro tipo de poder politico
que entra en una relaciéon dialéctica con los que estan en el poder si se
quiere entender el fendmeno de la corrupcion38. Concluye la autora que
el problema de la corrupcidon contemporanea es politico por la desnatu-
ralizacién de los principios politicos, la divisién de los espacios politicos
y una forma de corrupcion a partir de esas dimensiones politicas. La
evolucion de la sociedad contemporanea y de los hechos sociales es
marcada por el déficit de lo politico. De hecho, la corrupciéon contempo-
ranea es el lado oscuro de los fallos politicos y la marca de la averia del
Estado3°.

2-Ruptura de la reciprocidad

Como se ha sefialado con anterioridad, la corrupcién perjudica el ejerci-
cio de los derechos individuales y colectivos. BORGHI explica ese punto
y sefiala que desde un punto de vista estructural la corrupcion pervierte
la nocién de reciprocidad que conlleva esos derechos porque son pro-
ductos inevitables de la formacion de las estructuras mentales del hom-
bre. La corrupcién, nota el autor, es el producto de una ética invertida.
Llama la atencidn el respeto del compromiso mutuo entre corruptor y
corrupto, en un contexto sociopolitico desarrollado, a través de una
norma social no escrita que permite al corruptor prever y contar con
que la persona corrompida “cumplira” su promesa, aunque sea por el
hecho de esperar renovar la experiencia®?. El corrompido descuida los
intereses que tiene que representar y asegura un vinculo corrupto de
reciprocidad con el corruptor. En efecto, todo poder de representacion
contiene el riesgo o la posibilidad virtual de un conflicto entre los inter-
eses del representado y los propios del representante. Lo que es deter-
minante, desde una perspectiva ética, es el abuso de poder de represen-
tacion, la apropiacién indebida de una “renta de situaciéon” y, desde un
punto democratico, es la violacion del principio de confianza*l. Ahora
bien, la buena fe, condicién esencial de toda relacién individual, es, al
mismo tiempo, un elemento “constitutivo” del Estado, pues una socie-
dad que institucionaliza la mala fe representaria la negacion del Estado
de Derecho*?. Asi las cosas, advierte el autor que la corrupciéon modifica
las reglas del juego de la “igualdad de las oportunidades” al asentar una
desigualdad oculta y el mecanismo perverso de su desarrollo. Esta ten-
dencia a la generalizacién del fendmeno genera igualmente una pro-

38 R. PINEYRO, La corruption entre le désir..., op. cit.,, p.25.

39 Ibidem, op. cit., p.317

40 M. BORGHI, Droits de 'homme: fondement universel pour une loi anti-corruption; le
cas de la Suisse; en M. BORGHI y P. MEYER-BISCH (eds.), La corruption, I'envers des
droits de ’'homme, Editions Universitaires Fribourg Suisse, Friburgo, 1995, p.4.

41 En este mismo sentido se ha pronunciado R. PINEYRO, La corruption entre le désir ...,
op. cit,, p.318.

42 M. BORGHI, Droits de 'homme..., op. cit., pp.5-6.
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pension a la preservacion de las situaciones adquiridas, a la consolida-
cion de los vinculos simbidticos de complicidad; en otras palabras, favo-
rece el conservadurismo. De ello se deriva una desigualdad politica que
desnaturaliza el ntcleo central del Estado de Derecho, el caracter re-
presentativo del mandato politico y el principio de legalidad*3. Por lo
tanto, con estas consecuencias devastadoras, no se puede admitir ni
tolerar los argumentos a favor de la corrupcion#+.

C- LA CORRUPCION COMO FENOMENO ECONOMICO
1-Conflicto de intereses

Desde la perspectiva econémica, el Estado que representa “lo publico”
decide de la forma para intervenir segiin la demanda de la sociedad que
los mercados no son capaces de satisfacer en la forma deseada. El pro-
ceso requiere la participacion activa de los individuos, que son obvia-
mente miembros de la sociedad aunque no por ello cabe esperar que
sus intereses coincidan totalmente con los del planificador. Indica RO-
DRIGUEZ LOPEZ que es precisamente la existencia de diferencias en
este sentido la responsable de comportamientos corruptos, en los que
un funcionario publico trata de enriquecerse ilicitamente abusando del
puesto que ocupa como servidor del Estado*s.

En este sentido se ha pronunciado también MURIEL PATINO quien indi-
ca que se trata de un problema de doble agencia, en el que el interés de
las partes principales podrian no coincidir; en concreto, el empresario o
el ciudadano, dependiendo del caso, podrian preferir un comportamien-
to corrupto del funcionario si ello les beneficiara, aunque tal compor-
tamiento generaria un efecto externo que perjudicaria al grupo, de tal
forma que el resultado colectivo preferido podria ser el de la interven-
cion publica contra la corrupcion#e.

Estas posturas ponen de relieve la intervencion de tres sujetos: el Esta-
do, su agente y el individuo o la empresa. Cuando persiguen diferentes
objetivos, surge la posibilidad de una conducta corrupta.

2-La ruptura de la lealtad

CARTIER-BRESSON plantea la corrupcién como la ruptura de lealtad del
mandatario (el servidor publico) para con el mandante (el Estado) en la
que interviene una tercera persona cuyas ganancias o pérdidas depen-
den del primero. El autor considera que la corrupcion es el resultado de
las motivaciones originadas por las rupturas de lealtad. Hay que preci-

43 Ibidem, op. cit., p.7.

44 Jbidem, op. cit., p.8.

45 F, RODRIGUEZ LOPEZ, “Introduccién al analisis econémico de la corrupcion”, en E.
A. FABIAN CAPARROS (coord.), La corrupcién: aspectos juridicos y econémicos, Ratio
Legis, Salamanca, 2000, p.21

46 M. V. MURIEL PATINO, “Economia, corrupcion..., op. cit,, p.27.
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sar que el estudio se ha hecho en una economia capitalista*’. Para expli-
car estas rupturas, indica el autor que el corrupto o el corruptor no es ni
egoista ni altruista, sino una construccidon compleja de diversas motiva-
ciones y de diferentes formas de socializacién. La ruptura de la lealtad
para con el sistema puede venir entonces de un principio de oportu-
nismo, de solidaridad o de obediencia.

Por otra parte, el modelo de comunidad presenta los axiomas que de-
ben ser respetados para establecer las reglas de justicia de toda comu-
nidad. El respeto de estos garantiza la lealtad de los agentes que las han
aceptado. Pero el modelo puede también explicar, de un lado, los ries-
gos de la defeccion colectiva, es decir la ruptura de lealtad para con una
autoridad legal y, por otro lado, la manera en que se puede formarse la
autoridad alternativa?s.

Concluye el autor que la decision de ruptura de la lealtad viene tanto de
la reaccién ante un sistema de autoridad como de un calculo consciente.
Para que haya traicion, el agente no debe (o no debe mas) considerar
como suyos los objetivos de la organizacidon. La falta de lealtad es el re-
sultado de un fallo o de un fracaso de la organizaciéon que no ha sabido
crear una concordancia y una convergencia entre objetivos personales y
objetivos de la organizacion. En esta situacion cada uno se siente libre
de buscar soluciones adecuadas a sus problemas y se desarrolla la ra-
cionalidad de las conductas corruptas*°.

3-Apropiacion ilicita de la informaciéon

Desde otro planteamiento, VILLET y NERDUM constatan que la evolu-
cion de los sistemas econdmicos y sobre todo su rapidez son la plata-
forma favorita de la corrupcién. Para los agentes de dichos sistemas, las
transacciones econdmicas constituyen un aprendizaje de las reglas y
dictan la conducta de los mismos. Mas all4 de la transaccién mercantil
pura, hay una multitud de informaciones que se intercambian con dife-
rentes grados de transparencia. Cuanto mas rapida es la evolucion del
sistema econ6mico, menos informaciones tienen los actores econémi-
cos para actuar de manera “justa” y mayor es el valor de la informacién.
Los obstaculos a la circulaciéon de estas informaciones pueden ser nu-
merosos y el sistema econémico enfrenta en ese momento una disfun-
cion que perjudica al conjunto de los actores econdmicos. Desde este
punto de vista, la corrupcién se presenta como una forma de apropia-
cién privada e ilicita de un bien que deberia pertenecer a la colectivi-
dad, a saber la informacién>9.

47 ]. CARTIER-BRESSON, Les réseaux de corruption et la stratégie des « 3S » : Sleep-
Silence-Smile, en M. BORGHI y P. MEYER-BISCH (eds.), La corruption, I'envers des
droits de I’'homme, Editions Universitaires Fribourg Suisse, Friburgo, 1995, p.84.

48 Jbidem, op. cit., p.88.

49 Ibidem, op. cit., pp.91-92.

50 M. VILLET y L. NERDRUM, La corruption: un dysfonctionnement du marché de
I'information, en M. BORGHI y P. MEYER-BISCH (eds.), La corruption, I'envers des droits
de ’'homme, Editions Universitaires Fribourg Suisse, Friburgo, 1995, p.108.
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Por tanto, si hay que definir la naturaleza del mercado de la corrupcién
pues se entendera como un seudo-mercado en el que se intercambian
bienes que no deberian legalmente intercambiarse>.

Concluyen estos autores que los numerosos estudios econémicos y so-
ciolégicos han mostrado que las medidas juridicas eran insuficientes y
aun con sanciones y controles muy severos, la corrupciéon no desapare-
ce. El problema es de caracter estructural. Se trata de la modificacion de
las estructuras econdmicas y sociales dentro de las cuales operan los
individuos y, especialmente, las estructuras de informacién>2.

II-Conceptos de corrupcion

Después de repasar los diversos aspectos del fenémeno de la corrup-
cion, se puede preguntar si es posible llegar a un concepto de corrup-
cion. La respuesta es obvia. La variedad de su fenomenologia impide
esta unidad conceptual. La reagrupacion de ideas o denominadores co-
munes han ayudado a intentos de conceptualizacién de la conducta co-
rrupta. Sin embargo, a pesar todos estos intentos, la conclusién a la que
se llega, es lo que GARCIA MEXIA sefiala: “los ensayos para alcanzar una
nocion generalizadamente aceptada de «corrupcién» son tan numero-
sos como infructuosos: asi de escurridizo es el concepto.”>3

A-INTENTOS DE CONCEPTUALIZACION DE LA CORRUPCION

Los intentos de conceptualizacion de la corrupcién parten de postula-
dos comunes necesarios para llegar a una definicion valida.

Por una parte, se ha considerado la corrupcién como “algo malo”>4. Su
extraordinaria “maldad” parece justificar el interés de las ciencias socia-
les en ella. Asi como se ha dicho que “habra quiza pocos términos mas
evocadores en la ciencia politica que la palabra corrupcion. Todo un
sistema de valores sociales se resquebraja ante su simple enunciado y
una amplia gama de reacciones, casi siempre apasionadas, se suscita
por el solo el hecho de su traida a colacién.”>> También se ha compara-
do la corrupciéon como una “patologia” que, ademdas de socavar la es-
tructura social y las reglas del juego democratico, “puede llegar a tener
consecuencias devastadoras, tan devastadoras como fragiles y vulnera-
bles sean los cimientos del Estado de Derecho.”5¢ A partir de estas afir-
maciones se ha enfocado la conceptualizacién de la corrupciéon desde
una perspectiva ética que se refiere a la violacién de normas y de valo-

51 [bidem, op. cit., p.110.

52 [bidem, op. cit., p.116.

53 P, GARCIA MEXIA, Los conflictos de intereses y la corrupcién contempordnea, Arazan-
di, Pamplona, 2001, pp.57-58.

54 R. PINEYRO, La corruption entre le désir..., op. cit,, p.16. Para la autora, “el mal es el
sefal unificador de todas las teorias sobre la corrupcion”.

55 Entre otros, A. SABAN GODOY, EI marco juridico de la corrupcién, Civitas, Madrid,
1991, p.13.

56 E. DEMETRIO CRESPO, La corrupcién como freno decisivo..., op. cit., p.46.
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res que presiden la administracién de los intereses comunes>’. En este
orden de ideas, se ha dicho que la corrupcidén es la vulneracién de los
principios y reglas que en una sociedad determinada debera servir para
cohonestar lo publico y lo privado®8. Esta vulneracién es la que explica
el abuso de poder desde el punto de vista ético>®. Por lo tanto, si hay
que combatir la corrupcién sera a partir del respeto de una ética®®.

Por otra parte, algunos intentos de conceptualizar la corrupcién acuden
a nociones diversas tales como la desviacion de poder®l, la violacion de
un deber posicional®? o el intercambio de prestaciones®3, entre otras.
Cada disciplina social utilizan estas nociones sin entrar en considera-
ciones morales o éticas. Observa NIETO que se puede partir de una co-
rrupcioén sin ética con la que se violan fundamentalmente normas juri-
dicas, y en su caso, econémicas y politicas. Una corrupcién, en definiti-
va, que perturba la convivencia social, aunque no necesariamente la
conciencia personal de cada individuo®*. No obstante, los defensores de
la conceptualizacion de la corrupciéon desde la ética defienden que esas
nociones sélo se pueden explicar con la falta de ética®s.

Sin entrar en esta discusién, se puede preguntar si es posible llegar a
una definicién de la corrupcién.

B-;SE PUEDE DEFINIR LA CORRUPCION?

Hay acuerdo mayoritario en considerar la imposibilidad de definir con
exactitud y de manera univoca la corrupcién. Esta imposibilidad se de-
be a varias razones. En primer lugar, el concepto de corrupcién es cam-
biante a través de la historia y entre las diversas culturas pues su con-
ceptualizacidn varia de una sociedad a otra, dependiendo, por un lado,
de sus estructuras econdmicas y politicas, y por otro lado de sus cam-
bios histdricos®e. Con la enorme variedad de sus manifestaciones reales,
la tarea de conceptualizar se complica ya que esta consiste en abstraer
los elementos comunes de fen6menos concretos y generalizarlos para

57 A. SABAN GODOY, EI marco juridico..., op. cit., p.57.

58 E. DEMETRIO CRESPO, La corrupcion..., op. cit., p.47.

59 M. BORGH]I, Droits de I'homme..., op. cit., p.5

60 H. XIAO-YING, La lutte contre la corruption en politique criminelle, étude comparée
entre la France et la Chine, These de Droit, dir. H. MATSOPOULOU, Université de Paris
1-Panthéon Sorbonne, 2005, p.21.

61 A. NIETO, Corrupcidn..., op. cit.,, p.67; E. DEMETRIO CRESPO, La corrupcién..., op. cit,,
p-49; P. FITZGERALD, “Les dispositifs juridiques..., op. cit., p.16.

62 P. RAFOLISY, La protection juridique..., op. cit., p.15; E. DEMETRIO CRESPO, La co-
rrupcion..., op. cit., p.49; L. FERNANDEZ RiOS, Psicologia de la corrupcién..., op. cit,
pp-39-40

63 P, FITZGERALD, “Les dispositifs juridiques..., op. cit., p.16; H. XIAO-YING, La lutte
contre la corruption..., op. cit,, p.12; E. DEMETRIO CRESPO, La corrupcién..., op. cit,,
p-49.

64 A. NIETO, Corrupcion..., op. cit., pp.66-67.

65 R. PINEYRO, La corruption entre le désir..., op. cit., p.27.

66 |,, FERNANDEZ RiOS, Psicologia de la corrupcion..., op. cit,, p.26; E. A. FABIAN CAPA-
RROS, La corrupcion..., op. cit., p.22.
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aplicarlos a todos los que existen o aparezcan. Lo que significa que
cuanto mayor sea la heterogeneidad de las variedades que se tengan en
cuenta tanto mas difuso habra de ser el concepto resultante®’. En se-
gundo lugar, la corrupcién es un intercambio social que se confunde en
el conjunto de los intercambios sociales para hacerse imperceptible.
Ademas, las formas modernas de la corrupciéon pueden a menudo reves-
tir todas las apariencias de la legalidad y de la respetabilidad®8. Por ul-
timo, se ha dicho que la corrupcién es un desvalor y, en cuanto tal, de-
pende de los criterios subjetivos de cada persona; pero también es un
concepto social, es decir, algo generalmente aceptado independiente-
mente de las peculiaridades de juicio que tenga cada uno de sus miem-
bros. Lo que en cualquier caso resulta imprescindible es contar con un
concepto preciso de corrupcién que es condicién necesaria de un anali-
sis tedrico util y ademas, de una practica razonable. Esto ultimo debe
tenerse en cuenta, ya que la carencia conceptual banaliza la corrupcién
de tal manera que cualquiera puede acusar a cualquiera de corrupcion
dado que en rigor, no esta diciendo nada preciso®°.

Ante esta imposibilidad de definir la corrupcion, la pregunta es: ;puede
ser estudiada si no se tiene alguna definiciéon?

Los autores que han estudiado este fenomeno se han enfrentado a esta
pregunta y han reconocido que si existe algin concepto esquivo a la
sistematizacion cientifica, ése es el de corrupcién??. Admite FERNAN-
DEZ RIOS que no conocemos cémo establecer una definicién universal
de corrupcién. No debe desalentarnos pues, aunque no sepamos definir
qué es la corrupcion, sin embargo, logramos aproximarnos a su estruc-
tura. Muy posiblemente se trata de un concepto multidimensional’1.

A efectos de nuestro trabajo, esta claro que no se trata aqui de proponer
otra definicién de la corrupcién sino de aproximarnos a su estructura
desde la perspectiva juridica. Por lo tanto, en el ambito estrictamente
juridico, corrupcién sera lo que la normativa defina como tal en cada
momento y en cada sector’2.

67 A. NIETO, Corrupcion..., op. cit., pp.81-82.

68 H, XIAO-YING, La lutte contre la corruption..., op. cit,, pp.12 y 14; M. MEYER, Corrup-
tion et coopération au développement : que faire pour en réduire I'incidence ? en M.
BORGHI y P. MEYER-BISCH (eds.), La corruption, l'envers des droits de I’homme, Edi-
tions Universitaires Fribourg Suisse, Friburgo, 1995,p. 140.

69 A. NIETO, Corrupcién..., op. cit.,, p.77.

70 P, GARCIA MEXIA, Los conflictos de intereses..., op. cit.,, p.63.

71 L. FERNANDEZ RIOS, Psicologia de la corrupcién..., op. cit., pp.38-39.

72 E, A. FABIAN CAPARROS, La corrupcién..., op. cit., p.22.
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Seccion 2-Aproximacion juridica a la co-
rrupcion

I-Corrupcion o corrupciones

A-LA CORRUPCION DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO

1-La incapacidad del Derecho para definir la corrup-
cion

Como lo hemos visto en apartados anteriores, la variedad de las mani-
festaciones de la corrupciéon impide todo intento de sistematizacion
cientifica. Esta dificultad ha sido admitida por algunos autores de la
doctrina juridica que afirman que realmente la corrupcidn, por natura-
leza, no constituye un concepto juridico’3. En efecto se ha dicho que la
corrupciéon es un concepto cuyo analisis pertenece principalmente al
ambito de la sociologia y de la ciencia politica pero adquiere ademas
directo interés para la Ciencia juridica, y en particular el Derecho pe-
nal74.

Por otra parte, se ha reconocido que, aunque el Derecho y, en particular
el Derecho penal, pueda jugar un papel importante en la aproximacion
al fendmeno de la corrupcidn, ni la perspectiva juridica es la tnica, ni se
han valorado debidamente las aportaciones de otras disciplinas no juri-
dicas’5>. Ademas, ninguna de las definiciones expuestas, tanto anterior
como posteriormente, puede darse por valida con exclusion de las de-
mas’6. Afiade PINEYRO que como la corrupcién es un hecho social y
moral, la aproximacion juridica debe ser enriquecida por las ciencias
sociales, por la puesta en tela de juicio de la legitimidad de los siste-
mas’’.

2-Los diferentes aspectos de la corrupcion

Dentro de la densa literatura juridica que trata sobre la corrupcion, los
autores distinguen diferentes aspectos segun el sector de actividad o el
ambito en el que surge este fen6meno.

En primer lugar, se ha hecho una diferencia entre la corrupcién publica
y la corrupcion privada. La tentacion para simplificar seria grande al
admitir que la corrupcion publica seria la que sucede en el sector publi-
co y la corrupcién privada seria la que pertenece al sector privado. Sin
embargo, la ecuacion no es asi de sencilla. Segin CARBAJO CASCON, la

73 [bidem, op. cit., p.22.

74 E. DEMETRIO CRESPO, La corrupcidn..., op. cit., p.48.

75 E. A. FABIAN CAPARROS, La corrupcién..., op. cit., p.22.

76 P, GARCIA MEXIA, Los conflictos de intereses..., op. cit.,, p.63.

77 R. PINEYRO, La corruption entre le désir..., op. cit.,, p.28. En el mismo sentido P. RA-
FOLISY, La protection juridique..., op. cit., p.20.
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corrupcion supone una utilizacién desviada, desleal o perversa de po-
testades publicas para satisfacer intereses privados o particulares del
titular de esas potestades y/o de uno o varios terceros relacionados con
el mismo por cualquier relacién econémica o de confianza menosca-
bando la satisfaccidn objetiva de los intereses generales. Asi se habla de
conflictos de intereses entre intereses publicos e intereses privados. “El
fenbmeno de corrupcidn se traduce por tanto, en la interposiciéon de un
interés privado sobre el interés publico o general”78.

Observa el autor que “este fendmeno no puede considerarse exclusivo del
dmbito publico de la administracién. Asi se han constatado graves es-
candalos ocurridos en torno a los mercados financieros, en las grandes
empresas (sociedades cotizadas) y en organizaciones internacionales y
el llamado tercer sector que han perturbado la confianza y el funciona-
miento del mercado y han generado un malestar entre los ciudadanos y
las instancias del poder politico por las graves consecuencias que tales
escandalos conllevan.” Por eso se habla de corrupcion en el sector pri-
vado, fruto de comportamientos desviados por parte de los centros de
poder y decisién de las empresas privadas generalmente con proyec-
cion publica’®. La corrupcion privada seria una desviacion fraudulenta o
abusiva de control y de decisién en la empresa privada que genera con-
flictos de intereses dentro del sector privado®0.

A pesar de que la expresion corrupcion privada no reciba la misma
aceptacion de parte de la doctrina juridica®l, NIETO afirma que “la even-
tual corrupcion privada estd tan claramente ligada con las actividades
publicas que cabe preguntarse si es posible una corrupcion privada que
no sea al tiempo publica en cuanto que la tolerancia de ciertas corrup-
ciones privadas implican la presencia de una correlativa corrupcion
publica”82. En efecto, podriamos decir que la corrupcion publica y la
corrupcion privada no son mas que dos caras de una misma moneda ya
que en muchas ocasiones los grandes escandalos en el sector privado
tienen vinculos con el sector publico y el poder politico.

En segundo lugar, hay que distinguir la corrupcién publica y corrupcion
politica. No coinciden exactamente puesto que el sector publico es mas
ancho que el politico al referirse solamente a un segmento muy concre-
to de aquél. Segin BUSTOS GISBERT para hablar de corrupcién politica
habra que considerar a los politicos elegidos y los partidos politicos,
entre otros criterios83. En efecto, la vida publica esta descompuesta en

78 F. CARBAJO CASCON, Corrupcién publica, corrupcién privada y derecho patrimo-
nial., en E. A. FABIAN CAPARROS y N. RODRIGUEZ GARCIA (coords.), La corrupcion en
un mundo globalizado, Ratio legis, Salamanca, 2003, p.127.

79 Ibidem, op. cit,, p.129. La cursiva es del autor.

80 [bidem, op. cit., p.130.

81 E. A. FABIAN CAPARROS, La corrupcién..., op. cit., pp.24-26.

82 A. NIETO, Corrupcion..., op. cit,, p.71. La cursiva es del autor.

83 R. BUSTOS GISBERT, La recuperacion de la responsabilidad politica en la lucha co-
ntra la corrupcién de los gobernantes: una tarea pendiente, en E. A. FABIAN CAPA-
RROS y N. RODRIGUEZ GARCIA (coords.), La corrupcién en un mundo globalizado,
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diversos sectores: unos exclusivamente politicos y otros donde convi-
ven lo politico y lo administrativo combinados en proporciones diver-
sas segun la relevancia del 6rgano de que se trate. Sefiala NIETO que, en
cualquier caso, la funcién administrativa esta subordinada a la politica.
Aun asi insiste el autor en que “el referente de la corrupcién politica son
las reglas del juego politico (que prohiben, por ejemplo, el transfuguismo
parlamentario o la provocacién), mientras que el de la corrupcién publica
es el ejercicio - correcto o desviado - de las potestades ptublicas. Se trata,
por tanto, de fen6menos distintos pero no anténimos y, desde luego,
intimamente conexionados ya que la corrupcion politica puede ser tam-
bién publica y ésta es igualmente politica desde el momento en que
afecta al sistema politico en el que opera”84.

En tercer lugar, se puede también diferenciar la corrupcién administra-
tiva de la corrupcion penal. La corrupcion administrativa es la que afec-
ta a la organizacion y funcionamiento de las Administraciones publicas.
Se ha observado que dentro del amplio repertorio de conductas sospe-
chosas la ley selecciona unas cuantas las que considera mas graves y las
califica de delitos, esto es, las tipifica con tal caracter en el Cédigo penal.
Esta es la corrupcién penal, que comprende, por tanto, una parte de las
conductas consideradas corruptas. Ahora bien, junto a ellas existen
otras, también declaradas legalmente corruptas pero no incluidas en el
Codigo penal y que constituyen la corrupciéon meramente administrati-
vas5, Hay que distinguir entre el “hecho corrupto”, que es un fenémeno
que aparece en la vida real y el “delito de corrupcién”, que es una decla-
racion juridica que el legislador ha anudado a la accion real. No obstan-
te, en el plano normativo abstracto ocurre en efecto que el legislador,
después de haber detectado que determinadas practicas reales son co-
rruptas, no se decide a tipificarlas como delito en el Cédigo penal, pero
tampoco las quiere dejar impune y encomienda su correccién tanto a
los 6rganos estatales como a la propia Administracion. Por consiguien-
te, hay actividades concretas que pueden y deben ser declaradas ofi-
cialmente corrupcion administrativa sin necesidad de que intervenga
un juez (quien, ademas, no tendria competencia para hacerlo al no tra-
tarse de un delito)se.

B-LA CORRUPCION DESDE LA PERSPECTIVA DEL JUEZ

El juez juega un papel importante en la identificacién de la corrupcién.
El problema existe cuando la sentencia dictada por el juez no corres-

Ratio legis, Salamanca, 2003, p.68. Los demas criterios segun el autor son: la actividad
realizada debe ser representativa; el cargo ocupado debe implicar el ejercicio de auto-
ridad publica; el acto corrupto debe perseguir un interés personal del sujeto; la con-
ciencia de que sus actos son o pueden ser considerados ilegales o impropios.

84 A, NIETO, Corrupcion..., op. cit,, p.68. La cursiva es del autor.

85 Jbidem, op. cit., p.85. Anade el autor que esta distincion es esencial porque su desco-
nocimiento estd dando lugar a un confusionismo no sélo conceptual sino practico en
cuanto que distorsiona las medidas de represion de la corrupcion y en general todas
las practicas anticorrupcion.

86 [bidem, op. cit., p.86.
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ponde con los hechos constatados por los ciudadanos®’. En palabras de
NIETO, “es comun, el error de identificar corrupcién con corrupcién pe-
nal o, lo que es lo mismo, afirmar que las tinicas conductas corruptas son
las que estdn tipificadas en el Cédigo penal y que, por tanto, no hay mds
prdcticas corruptas concretas que las que un juez ha declarado; y por lo
mismo, fuera del Cédigo penal no hay corrupcién y fuera de una sentencia
condenatoria no hay personas corruptas.” Las consecuencias de este
error son multiples. En primer lugar, la Unica represidon posible es la
que realizan los jueces y tribunales paralizando la accién sancionadora
de la Administracién. En segundo lugar, se considera que mientras no
haya una sentencia condenatoria, ninguna conducta puede ser califica-
da de corrupcioén. Y, por ultimo, mientras no haya una sentencia conde-
natoria, nadie puede ser tenido por corrupto, ya que todos estamos pro-
tegidos por una presuncion de inocencia que sélo una resoluciéon puede
romper®8. Destaca CERINA que el problema radica en que mientras los
juristas nos nutrimos de sentencias sin preocuparnos demasiado por su
desmesurado tamafio y por su prosa, los ciudadanos prefieren la mas
liviana vision del televisor y, cada vez en menor medida, la lectura de
los periddicos, en donde las “cronicas enfermedades del Estado” se
mezclan con las cuestiones de corazoén, dejando poco espacio a los abu-
rridos e inttiles tecnicismos juridicos. Se pierde de vista que al juez pe-
nal no se le pide sino decidir acerca de la aplicabilidad al caso concreto
de una sancién establecida por el Cédigo penal, observando lo dispues-
to por las leyes procesales e, inevitablemente, sus propias convicciones.
De ahi que en realidad, una sentencia absolutoria no equivale necesa-
riamente a una declaraciéon de ausencia de corrupcién, sino que signifi-
ca simplemente la no aplicabilidad al caso de la sancién prevista por la
ley penal. Desde luego, considerar corrupciéon y corrupciéon penal como
equivalentes no tiene otra consecuencia que la atribucion al juez penal
en exclusiva del poder de decretar la aplicacién de una sancién penal
para el imputado corrupto®°.

La valoracion del juez puede no coincidir con la valoracion de los ciuda-
danos sobre la absolucién del supuesto corrupto o corruptor. Sin em-
bargo, la absolucién por el juez penal no significa la exenciéon de res-
ponsabilidad ante la sociedad. El que se ha librado de la responsabilidad
penal no se va a escapar de su responsabilidad politica si el sujeto en
cuestion ostenta un mandato electivo o politico?0. Lo relevante aqui es
considerar que el juez penal no puede afiadir ni restar nada al concepto
penal de la corrupcién, lo cual puede causar una incomprension general
segln la percepcion de los ciudadanos sobre el fendmeno en cuestion.
Eso nos lleva a valorar si el Derecho penal puede ser portador de un
concepto aceptable de la corrupcion.

87 M. BORGHI, Droits de 'homme..., op. cit., p.14.

88 A. NIETO, Corrupcion..., op. cit,, p.85. La cursiva es del autor.

89 G. D. M. CERINA, La lucha contra la corrupcion, op cit., pp.52-53

90 R. BUSTOS GISBERT, La recuperacion de la responsabilidad politica..., op. cit., pp.74
y ss.
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C-LA CORRUPCION DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO PE-
NAL

El fendmeno de la corrupcién ha sido un objeto de estudio del Derecho
penal. Se puede entonces hablar de corrupcion penal cuando se trata de
una nocién deducida de criterios legales penales?l. Formarian parte de
la corrupcién penal aquellas conductas graves que la ley califica como
delitos?2. Sin embargo, mas alla de las definiciones legales previstas por
el Cédigo penal, deberiamos considerar otros aspectos que de alguna
manera influyen en la creacién y en la aplicacion de estas figuras delic-
tivas.

1-Insuficiencia de las herramientas del Derecho penal

Como ya lo hemos senalado con anterioridad la corrupcién ha sido con-
siderada como algo extremadamente malo, lo cual justifica la interven-
cion de la herramienta mas dura del ordenamiento juridico que es el
Derecho penal. La pregunta que siempre se plantea es la posibilidad de
limitar el ius puniendi frente a los derechos de los ciudadanos. La ame-
naza que supone el fendmeno de la corrupcién no justifica la invasion
estatal de las garantias individuales®3. Debe tenerse en cuenta que los
limites de la prerrogativa del Estado se suelne encontrar en el principio
de legalidad y el principio de taxatividad. El primero significa, segin el
articulo 25.1 de la Constitucidn espafiola, que “nadie puede ser conde-
nado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, se-
gun la legislacion vigente en aquel momento”. Esta primera exigencia
debe ser acompanada del segundo principio que requiere que el legis-
lador formule la ley penal con la maxima precision®4.

Ante la corrupcidn y sus consecuencias devastadoras sera légico espe-
rarse que el Estado actie con todas sus fuerzas para erradicarla, inclu-
sive utilizando su extrema ratio: el Derecho penal. Por otro lado, la utili-
zacion de esta herramienta en el Estado de Derecho presupone o impli-
ca la delimitacion de la forma mas clara posible de lo que se quiere
prohibir asi que, para penar hechos corruptos, debera fijarse con clari-
dad, exactitud y precision qué significa la palabra corrupcion?s.

Si se piensa que el Codigo penal identifica con claridad lo que es corrup-
cion a tales efectos?® cabe preguntarse la razén por la cual el concepto

91 A. NIETO, Corrupcién..., op. cit., p.84.

92 [bidem, op. cit., p.85.

93 M. DELMAS-MARTY y S. MANACORDA, La corruption, un défi pour I Etat de Droit et
la société démocratique. Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, julio-
sept. 1997, pp701-702.

94 1. BERDUGO DE LA TORRE y otros, Curso de Derecho Penal, Parte General, Ediciones
Praxis, Barcelona, 1999, p.47.

95 G. D. M. CERINA, La lucha contra la corrupcién, op cit., p.45.

9 Entre otros A. SABAN GODOY, EIl marco juridico..., op. cit., pp.16 y ss.; A. NIETO, Co-
rrupcion..., op. cit., pp.76 y ss.
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penal de corrupcion no se considera suficiente®? y, por ende, los moti-
vos por los cuales se reconoce la necesidad de ir mas alla de lo legal-
mente establecido. Sintetiza CERINA que el problema reside en que el
Codigo penal sancionaria como corruptos tan sélo una parte de los
comportamientos que socialmente son percibidos como tales?s.

2-La influencia de la ética sobre la conceptualizacion
penal de la corrupcion

Se ha preguntado si todo lo legal es ético y si todo lo ético es legal®®. Es
opinién comun que, entre todas las ramas del Derecho, el ordenamiento
penal se acerca mas a la ética ya que no faltan autores que afirman que
el fendmeno de la corrupciéon es un problema éticol%, DELMAS-MARTY
reclama una ética universal relevada por el Derecho penal cuando los
derechos del individuo se encuentran amenazados por la globalizacion
de lo econémico. Advierte la autora del riesgo de una excesiva penaliza-
cion frente a un derecho instrumentalizado a favor de los actores mas
poderosos!?l. Lo que quiere decir la autora, en sentido general, es que el
Derecho penal debe ser un instrumento para dar fuerza juridica a la
ética. De otra manera, ésta no serviria mas que rellenar los cédigos de
valores y deontolégicos. GODOY afirma también que “la presencia de la
corrupcion en la vida publica esta directamente vinculada a los compo-
nentes éticos de los grupos sociales que la conforman, entendidos aqué-
llos como los valores que, partiendo del plano personal, se traducen en
normas de conducta valoradas positivamente por esos grupos. La co-
rrupcién no es, en consecuencia, sino la alteracion de esos valores en lo
que atafie a la administracion de los intereses comunes”102,

Sin embargo la literatura juridica advierte sobre los inconvenientes que
conllevan intentar balancearse sobre un terreno tan resbaladizo con el

97 P. RAFOLISY, La protection juridique..., op. cit.,, p.20; R. PINEYRO, La corruption entre
le désir..., op. cit,, p.70; E. A. FABIAN CAPARROS, La corrupcion..., op. cit,, p.22; P. GAR-
CIA MEXIA, Los conflictos de intereses..., op. cit., p.63.

98 G. D. M. CERINA, La lucha contra la corrupcidn, op cit., p.47

99 R. PINEYRO, La corruption entre le désir..., op. cit., p.27.

100 H, XIAO-YING, La lutte contre la corruption..., op. cit., p.21.

101 M. DELMAS-MARTY, Le droit pénal comme éthique de la mondialisation, Revue de
science criminelle, enero-marzo 2004, pp.1-10, citado por H. XIAO-YING, La lutte
contre la corruption..., op. cit,, pp.21y 22.

102 A, SABAN GODOY, EI marco juridico..., op. cit., p.57. Afiade el autor que, sin menos-
cabo del fundamento ético, bien que se matice éste hacia su vertiente social, el Dere-
cho, como traduccién de aquél en conjunto racional de normas imperativas, juega un
papel en la materia que excede con mucho de la traslacion formal de valores que se le
asigna. Asi, no s6lo puede llegar a alterar el conjunto de esos valores, y ello tanto por
necesidades de las técnicas articuladoras como por la propia rudeza de toda praxis,
sino que a la postre motiva una serie de conductas, ya sea por imitacién, favorecimien-
to o, incluso, rechazo, que de por si tienen una incidencia auténoma en el difuso limite
de los intereses publicos con los privados. Por otra parte, el Derecho es el Unico ins-
trumento con que la sociedad cuenta para influir en los propios valores sociales que, si
bien deberian ser su exclusivo fundamento, actiian también en ocasiones como ba-
luartes inasequibles a los legitimos deseos de cambio social al servicio de una eventual
idea de progreso (p.58).
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de la moralidad o de la ética. En efecto, “el inevitable subjetivismo de los
valores y de su ponderacién relativa”193 y “la generalizacion de la doble
moral”1%4 llevan, demasiado a menudo, a conclusiones validas exclusi-
vamente para quien se empefia en defenderlas. Observa NIETO que “en
los tiempos que corremos la ética (individual, social, sexual) se ha refu-
giado - como la religién - en el seno de la privacidad: es una cuestion
intima, una eleccién individual que no debe transcender a la sociedad.
Pero, ademas, y sobre todo por inanidad (...). Los principios morales
son el producto de un determinado cuerpo social, cuyos ideoldgicos
teorizan para mantener su coherencia y proporcionarle sus sefias de
identidad; no a la inversa.”10> Por eso, constata CERINA que los intentos
de definir la corrupcion erigiendo a parametro normativo de referencia
este o aquel ordenamiento normativo “moral” no han dado, en términos
de precision, resultados aceptables06,

3-La percepcion social y el concepto penal de corrup-
cion

Hablando de la percepcidn social de la corrupcion, se ha hecho la distin-
cion entre la corrupcién social y la corrupcion penal. La corrupcién so-
cial se refiere a conductas manifestadas en la vida real que cada indivi-
duo o grupo reprocha con arreglo a sus propios criterios. La corrupcion
penal se refiere exclusivamente, por el contrario, a conductas que el
legislador ha seleccionado y tipificado con caracter previo. La tipifica-
cion legal es el dato que caracteriza a la corrupcién penal. Son conduc-
tas corruptas las que el Cédigo penal ha calificado de tales con indepen-
dencia de la valoracién personal de ciudadano o incluso del juez. Sin
tipificacién legal no hay delito de corrupcién, pero como no toda con-
ducta corrupta esta tipificada en el Cédigo, no toda corrupcién puede
ser considerada como delito197. En otras palabras, hay algo que la socie-
dad percibe como corrupcién pero que el Coédigo penal ignora. En este
orden de ideas, se ha notado que al considerar la “dafiosidad social”
como criterio de seleccidn de los “bienes” merecedores de tutela penal,
se puede llegar a dos consecuencias. Por un lado, se puede situar un
ulterior limite al ius puniendi del Estado precisamente en lo socialmente
percibido como merecedor de sancién. Por otro lado, sera razonable
esperarse, por parte del legislador una respuesta penal fiel a las exigen-
cias trasmitidas por sus electores. Es decir, el legislador, a la hora de
tipificar una conducta como delito, entre otras cosas, se hace intérprete
del sentimiento social mayoritario vigente entre los destinatarios de la
propia disposicion1s,

103 A, NIETO, Corrupcién..., op. cit., p.79.

104 Ipidem, op. cit., p.79.

105 Jpidem, op. cit., p.80.

106 G. D. M. CERINA, La Iucha contra la corrupcidn, op cit., p.48.

107 A, NIETO, Corrupcién..., op. cit.,, pp.74-75.

108 BORGHI denuncia la perversion de los principios del Estado de Derecho y sobre
todo del papel del legislador afectado por las “negociaciones legislativas”. El autor
sefiala los abusos de los considerados principios democraticos cuando se dejan la
interpretaciéon y la aplicacién de la ley a autoridades administrativas con poderes
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Asi las cosas, cuando se dice que el concepto de corrupcién adoptado
por el Cédigo penal no se corresponde con la percepciéon que de este
fendmeno mantiene la sociedad, se esta significando, o bien que el legis-
lador no ha cumplido con su funcién de intérprete de las exigencias de
los destinatarios de las disposiciones que produce y que, por lo tanto, es
oportuno que se amplie el abanico de conductas objeto de sancién pe-
nal, o bien que existen casos de corrupcion de menor gravedad frente a
los cuales se considera innecesaria la intervencion del Derecho penal,
extrema ratio del ordenamientol%?, Subraya CERINA como el Derecho
penal actual parece padecer, mas bien, de cierta hipertrofia legislativa
que se manifiesta también en materia de corrupcion. Se ha denunciado
segln el autor la excesiva sensibilidad del legislador que, demasiadas
veces, preocupado por satisfacer la demanda de “justicia” o de “seguri-
dad” de los electores excede en la utilizacién del Derecho penal y se ol-
vida de que esta poderosa herramienta ha de ser empleada cum grano
salis, representando la ultima ratio del ordenamiento juridico19.

II-Corrupcion y cohecho
A-CORRUPCION COMO GRUPO DE DELITOS

Dentro de la literatura juridica se ha considerado la corrupcién no como
una nocion unica para una conducta definida sino como una “amalgama
delictiva” que refleja la complejidad de las conductas corruptas!il. En
efecto, cada autor intenta presentar segtin su propio criterio lo que con-
sidera como conductas delictivamente corruptas eligiendo todo un aba-
nico de delitos12, Se ha dicho que la ley penal no define verdaderamen-
te lo que es la corrupcion sino que cita las nociones que este término
puede abarcar, por tanto, no se habla de corrupcién si no de actos de
corrupcionli3, La doctrina francesa admite que no hay una incrimina-
cion de corrupcidn sino incriminaciones. Sin embargo debido a las con-
fusiones que eso podia causar, en la actualidad se habla de “incrimina-
ciones vecinas” de la corrupcién!l4. Podria ser de ayuda para identificar
la corrupcion aislarla de los “delitos emparentados”!!> con ella. De esta
manera, se pueden evitar confusiones o asimilaciones rapidas “ante una
variedad de conductas que, bajo diferentes denominaciones y modali-

discrecionales para hacer reglamentos especiales o de excepciéon (M. BORGHI, Droits
de 'homme..., op. cit., pp.8 y ss.).

109 G. D. M. CERINA, La Iucha contra la corrupcion, op cit., p.50.

110 Jhidem, op. cit., p.51. En el mismo sentido ]. WALTHER, L’antijuridicité en droit pé-
nal comparé franco-allemand, These de Droit privé, dir A. VITU, Université de Nancy 1],
2003, p.177; C. FAURE-GAUSSEL, Droit pénal des affaires: étude comparative franco-
espagnole de l'infraction, Fondation Varenne y L.G.D.]., 2006, p.45, n274.

111 E, DEMETRIO CRESPO, La corrupcién..., op. cit., p.54.

112 Ibidem, op. cit., pp.54-55; A. NIETO, Corrupcién..., op. cit,, pp.112 y ss.

113 P, RAFOLISY, La protection juridique..., op. cit., p.23.

114 Entre otros, P. BONFILS, «La corruption en droit pénal», en La corruption, Librairie
de I'Université d’Aix-en-Provence, éd. 2005, pp.225 y ss.

115 p, GARCIA MEXIA, Los conflictos de intereses..., op. cit., pp.63 y 77. El autor reconoce
que los conflictos de intereses son fruto de una variedad de corrupcion.
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dades - corrupcién, cohecho, concusién, trafico de influencias, etc. -,
comparten un contenido material semejante, orientado a la proteccion
de la Administracion publica.”116 Se ha dicho que el problema, una vez
mas, parece ser metodolégico. Las diferencias entre estos planteamien-
tos inducen la sospecha de que, en realidad, no se esté deduciendo una
nocién de corrupcion del dictado del Cédigo penal, sino que, mas bien,
los autores citados mueven una idea preconcebida de corrupcién de la
que luego buscan confirmacién en las normas que sancionan las con-
ductas abstractamente subsumibles en su propia idea. Por consiguiente,
la “corrupcién”, como categoria dogmatica, pierde gran parte de su inte-
rés y utilidad, adquiriendo un valor meramente descriptivol1?.

B-CORRUPCION COMO DELITO DE COHECHO

Llama la atencién el uso alternativo por el legislador espafiol de las pa-
labras “cohecho” y “corrupciéon”. Se puede preguntar si tienen el mismo
significado o son simplemente similares sin ser iguales. La doctrina es-
pafiola ha tomado posicién al expulsar la palabra “corrupcién” del 1éxi-
co técnico-juridico. Se ha dicho que “la corrupcion, por naturaleza no
constituye un concepto juridico” y que su real significado, asi como su
investigacion, es tarea de la ciencia politica, de la sociologia politica y de
la criminologiall8. De hecho, se ha reconocido también que el Derecho
no es un ambito del saber cerrado a las aportaciones de las demas areas
de conocimiento; todo lo contrario: la perspectiva juridica no es la inica
y es necesario “valorar debidamente las aportaciones de otras discipli-
nas no juridicas”119,

Sin negar que las aportaciones de otras disciplinas sociales puedan con-
tribuir a definir el concepto de corrupcion para que entre todas se pue-
da hablar en el “mismo idioma”, eso no explica todavia la eleccién del
legislador espafiol al preferir el uso de la palabra “cohecho” en vez de
“corrupcion”. CERINA habla de “agnosticismo” legislativo cuya causa se
encontraria en la incapacidad de la doctrina juridica para proporcionar
una respuesta univoca sobre el concepto de corrupciéon o en la reticen-
cia del legislador que, a su vez, ha causado la confusién doctrinal en
término de conceptol20. Se pregunta el autor la razén por la cual en el
delito de cohecho (activo) anteriormente se ha utilizado el verbo “co-
rromper” y no “cohechar” y que luego se ha rubricado el Titulo XIX bis
“de los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales interna-
cionales” sin mantener la palabra “cohecho” sabiendo que ambas figu-

116 E, A. FABIAN CAPARROS, La corrupcion..., op. cit.,, p.24.

117 G. D. M. CERINA, La lucha contra la corrupcién, op cit., pp.58-59. En el mismo senti-
do P. RAFOLISY, La protection juridique..., op. cit., p.18.

118 E. DEMETRIO CRESPO, La corrupcién..., op. cit,, p.48; E. A. FABIAN CAPARROS, La
corrupcion..., op. cit.,, p.22.

119 E. A. FABIAN CAPARROS, La corrupcion..., op. cit, p.22. En el mismo sentido P.
GARCIA MEXfA, Los conflictos de intereses..., op. cit., pp.63; P. RAFOLISY, La protection
juridique..., op. cit,, p.20; R. PINEYRO, La corruption entre le désir..., op. cit.,, p.70.

120 G, D. M. CERINA, La lucha contra la corrupcién, op cit., p.63.
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ras tienen la misma configuracién material’?1. Concluye el autor que
“mas que agnosticismo conceptual, parece denotar cierta confusion
terminolégica”122.

De todos modos, a efectos de nuestro trabajo, los elementos tipicos en-
tre los tipos rubricados como “cohecho pasivo” en el Cédigo penal es-
pafiol y como “corrupcidn pasiva” en el Cddigo penal francés y malgache
estan configurados con bastante coincidencia, por tanto, no cabe duda
de que se trata de la misma figura delictiva aunque tengan una rdbrica o
un nomen iuris distinto. Esta diferencia sera respetada a lo largo de este
trabajo para mantener la identidad y la sensibilidad de cada legislador.

III-La corrupcion desde la perspectiva juridico-penal
comparada

A-DELIMITACIONES DEL ANALISIS COMPARATIVO

Se puede estudiar la corrupcién desde varias perspectivas, como se ha
sefialado al principio de este capitulo introductorio. El presente trabajo
estudiara este fendmeno desde la perspectiva juridico-penal compara-
da. Esta afirmacién supone la presencia de dos o mas sistemas juridicos
que comparar. En efecto, se van a comparar tres ordenamientos penales
(el espaiiol, el francés y el malgache). Pero estos tres ordenamientos no
significan tres sistemas penales. Estamos ante solamente dos sistemas
penales diferentes: de un lado, el sistema penal espafiol y por otro lado
el sistema penal francés que incluye en él el sistema penal malgache.
Esta inclusion significa que se comparte la teoria general del delito. En
otras palabras, el delito sera tratado con las mismas categorias concep-
tuales.

Por otra parte, para evitar confusiones, este trabajo se enfocara exclusi-
vamente en el delito de cohecho o de corrupcion. Esta precision es ne-
cesaria para los ordenamientos, en este caso el francés y el malgache,
que tipifican en el mismo articulo los delitos de corrupcién y de trafico
de influencias. En otras palabras, a efectos de este trabajo la palabra
“corrupcién” y la expresién “delito de corrupcion” se referira a los deli-
tos que el Codigo penal precisa como tal. Dentro de la misma figura de
cohecho o de corrupcion, se puede haber otro tipo de clasificacion, sin
embargo, se dara una énfasis particular a la vertiente pasiva de dicho
delito. Eso no impide recurrir a la vertiente activa cuando sea necesaria
para las explicaciones.

Por udltimo, es evidente que estamos en una investigacién de micro-
comparacion ya que se estudia una figura delictiva de la parte especial
del Cédigo penal. Se han dado argumentos que reducen su importancia

121 Ibidem, op. cit., pp.63-88.
122 Ibidem, op. cit., p.87.
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respecto a la macro-comparacién?23 defendiendo que la mayoria de los
comparatistas se dedican a la comparacion de incriminaciones penales
con un resultado que ni siquiera alcanza lo que se podria calificar de
micro-comparatismo, en vez de abrir lineas de investigacién de macro-
comparacién que beneficiaran al sistema y que no se quedaran obsole-
tas124, Defiende CONSTANTINESCO que “es pasando de la micro-
comparacién a la macro-comparacion, Unica escala capaz de revelar las
estructuras caracteristicas y las morfologias especificas, que puede
aprehenderse la realidad juridica. S6lo la macro-comparaciéon puede
conseguir que destaquen las verdaderas caracteristicas de los érdenes
juridicos. El objeto de la investigacién en la Ciencia de los Derechos
comparados no debe ser un microhecho o un elemento juridico aislado,
sino las estructuras fundamentales de los 6rdenes juridicos estudia-
dos.”125

No compartimos este Ultimo argumento ya que la macro-comparacion
no tiene objeto de estudio sino los resultados de la micro-comparacion
de las instituciones de la rama juridica estudiada. Ademas, desde el mi-
crocomparatismo se puede proyectar el contenido de las estructuras
determinantes que influyen en los resultados de la macro-comparacion.
Si es cierto que la comprension y la eficacia del trabajo analitico de la
comparacién vienen de la comprension de la estructura general, abo-
gamos, desde este trabajo, por una investigacion micro-comparativa
precedida siempre de la comparaciéon de elementos de la parte general
del Derecho penal.

B-APROXIMACION AL OBJETO DE ESTUDIO DESDE LA TEORIA
DEL DELITO

La figura del cohecho pasivo o de la corrupcién pasiva ha sido estudiada
de manera diferente en los sistemas espafiol y francés. Reconociendo la
fuerte influencia del sistema aleman en el espafiol12¢, se debe reconocer
que esta influencia no ha sido recibida en Francia. WALTHER reconoce
que el Derecho penal francés se encuentra en una situacion de diferen-
cia, marcada sobre todo por su formulacién que favorece la simplicidad
y claridad y su contenido se pretende positivista, realista y pragmati-

123 ], WALTHER, L’antijuridicité..., p.1. Este autor califica el micro-comparatismo de
“desoladora banalidad”.

124 Ibidem, op. cit., p.2.

125 1..-]. CONSTANTINESCO, Tratado de Derecho comparado, Tecnos, Madrid, 1981,
p-314. Anade el autor que la finalidad de la comparacién es aqui el descubrir los ele-
mentos que caracterizan los 6rdenes juridicos, es decir, las estructuras determinantes
que forman el nticleo central de los drdenes juridicos.

126 C. FAURE-GAUSSEL, Droit pénal des affaires, op.cit, p.4; ]. WALTHER,
L’antijuridicité..., p.5, el autor comparatista sefiala que el Derecho penal espafiol como
el de otros latinos (como Portugal y también Grecia) se caracteriza por su adhesién al
modelo aleman hasta revestir una dimension de relacién de maestro a discipulo. Pues,
hay menos trabajo de comparacién de sistema a sistema que de estudio de las diferen-
cias entre un “sistema-padre” y “sistemas-hijos”. Y ello, precisa el autor, es fuertemen-
te visible para el Derecho penal espafiol.
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co'?7, La antijuridicidad material implica la determinacién de lo que el
legislador pretendia proteger. Se supone que de su parte, considerando
las consideraciones de politica criminal del momento, se ha definido la
accién o la conducta que lesiona o por lo menos pone en peligro algin
valor necesario para la viabilidad del modelo de Estado a considerar!?2s,
En el caso espafiol seria un modelo de Estado social y democratico de
Derecho. La antijuridicidad en su aspecto material plantea la interven-
cion del Derecho penal conforme a la proteccion de ese valor. Sin identi-
ficar éste, tampoco cabe la posibilidad de medir la intensidad de esta
intervenciéonl29. No es cuestion de repasar aqui los grandes estudios
sobre este punto que seguramente podria ser objeto de otro trabajo de
tamafio considerable, sino que por la finalidad comparatista de este
estudio se trataran de destacar varios puntos de los dos sistemas lo que
puede aportar el uno al otro. Como se ha sefialado con anterioridad, el
sistema penal malgache se muestra por su configuracién (a parte de sus
lazos historicos con el Derecho francés) parecido al sistema francés del
cual forma parte el primero de la familia juridica del segundo!39, por lo
tanto no habra muchos puntos de comparacion entre ambos.

Por otro lado es clasico que, dada la estructura de la teoria del delito en
el sistema espafiol, similar al sistema aleman, todo estudio de una figura
delictiva destaca los aspectos que derivan de la antijuridicidad (formal
y material) cuyo punto fundamental es el valor o el interés protegido. El
concepto de antijuridicidad es central en la estructura del delito porque
presume la contrariedad de una conducta al ordenamiento juridico y a
la vez identifica el valor que la norma pretende proteger!3l. Este valor
protegido se reconoce como merecedor de tutela y le corresponde al
Derecho penal llevar a cabo esta misién sobre todo cuando estos valo-

127 |, WALTHER, L’antijuridicité..., op cit, p.5. Recuerda la afirmacién sentenciosa de
VON LISZT en su formulaciéon severa: ;“No hay doctrina penal francesa”!

128 S, MIR PUIG, Derecho penal, parte general, Editorial Reppertor, Barcelona, 2005, (72
Ed.), p.167, n237; M. CUGAT MAURI, La desviacién del interés general y el trdfico de
influencia, Cedecs, Barcelona, 1997, pp57-73, demuestra el cambio del valor protegido
segln el modelo de Estado.

129 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal: parte general, Tirant lo
blanch, Valencia, 1991, (3ra ed.), p.248, cuando hablan del principio de ofensividad, se
trata de determinar a partir del concepto de Estado considerado qué es lo que se le-
siona para merecer proteccion. No basta con pretender que se parte de un Estado de
concepcidn Social si se relega este valor que proteger en segundo plano y enfocar la
punibilidad no en la contradiccién de este valor sino por la lesividad social del com-
portamiento.

130 Tiene validez aqui la observacién de WALTHER con respecto a la relaciéon de com-
paracion entre los sistemas francés y malgache que sin duda aparecera como “siste-
ma-padre” y “sistema-hijo”. Sin prejuicio de las especificidades que pueden presentar
cada uno de ellos, acertadamente los africanistas hablan del “mimetismo juridico”
entre las ex-potencias colonizadoras y las ex-colonias o también de “aculturacién juri-
dica” que marca la influencia de las primeras sobre el sistema juridico y sobre todo
penal de las segundas. H. SARASSORO, La corruption des fonctionnaires en Afrique,
Etude de Droit pénal comparé, Economica 1980, pp.12 y 65.

131F, MUNOZ CONDE y M. GARCIA ARAN, Derecho penal, parte general, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, (92 Ed.), pp.299 y ss. Afirma el autor que la antijuricidad for-
mal y material no son sino aspectos del mismo fenémeno.
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res tienen relevancia constitucionall32, El estudio de la antijuridicidad o
ilicitud en materia penal no ha sido desarrollado por la doctrina france-
sa; por lo tanto el Derecho francés no la encuentra mas que de manera
incidente y accesoria con motivo de la teoria general de la justifica-
cion133, Otra diferencia como consecuencia de esta falta del desarrollo
del concepto de antijuridicidad se encuentra en el andlisis de la natura-
leza del delito. La elaboracién de cada figura tipica responde a una sis-
tematica en la cual la antijuridicidad juega un papel importante porque
orienta lo que es digno de proteger y tiene la funcién de formular y rea-
lizar el tipo!34. Por lo tanto, no es de extrafiar que si la doctrina penal
espafiola ha desarrollado una construccién dogmatica a partir del con-
cepto de antijuridicidad material, el estudio de cada tipo de infraccion
conllevara analisis mas profundo y detallado, lo cual delatara el des-
equilibrio en el estudio de la naturaleza del delito aqui estudiado res-
pecto de la doctrina francesa. La misma observacion se puede hacer en
cuanto al estudio de los tipos de cohecho pasivo o de corrupcion pasiva
dado que las herramientas de andlisis13> son diferentes aunque al final
tienen un trasfondo, un mecanismo comun que sigue una orientacién
politica criminal cada vez mas cercana.

A parte de la comparacidn de los debates doctrinales, a lo largo de este
trabajo se confrontaran los textos legales en la materia y sus aplicacio-
nes jurisprudenciales, aunque se tendra que prescindir de la jurispru-
dencia malgache.

132 ].C. CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1996, (22 Ed.), p.31.

133 |, WALTHER, L ‘antijuridicité..., op cit, p.21, 22. El autor destaca la complejidad y la
abundante elaboracién hecha por la doctrina alemana sobre este concepto de antijuri-
dicidad. Cosa que, sin embargo, solo, en el mejor de los casos, ha sido objeto de una
recepcion truncada en Francia. Metodoldgicamente, dado la ausencia de un concepto
global de ilicitud en Francia, una confrontacion puramente conceptual, abstracta y
tedrica de ambos ordenamientos juridicos no basta. Una aproximacién funcional debe
tomar el relevo del estudio conceptual. A nuestro parecer tiene validez esta observa-
cién al comparar los sistemas espafiol y francés. En este sentido se ha pronunciado
BACIGALUPO al plantear la cuestién de si la teoria del bien juridico legitima la ley
penal como objeto de la dogmatica penal. Afirma el autor que: “ni en Francia ni en
Bélgica, donde el juez no esta facultado para enjuiciar la legitimidad de la ley dictada
por el Parlamento, se reconoce a la teoria del bien juridico una funcién legitimante del
Derecho penal. En esto paises la teoria del bien juridico no ha tenido aceptacién.”(E.
BACIGALUPO, Teoria y prdctica del derecho penal, Tomo I, Instituto Universitario de
Investigacion Ortega y Gasset, Marcial Pons, Madrid 2009, pp. 167,168).

134 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal: parte general, Tirant lo
blanch, Valencia, 1999, (52 ed.), p.302.

135 Jbidem, op. cit., p. 430, estos dos autores declaran que “para la clasificacion de los
tipos ha de tener en cuenta, a modo de criterio inspirador, cada uno de los momentos
en que se ha detenido el andlisis genérico del tipo de injusto: el bien juridico, la formu-
lacién tipica y los diversos elementos del hecho.” Aunque hay que reconocer que la
doctrina penal francesa conoce estos tres elementos de clasificacién y de anAlisis, la
doctrina penal francesa no los ha desarrollado o no los ha profundizado. Por lo tanto,
la deficiencia de conceptualizacion en la estructura de la infraccién acarrea otro tipo
analisis que para los juristas espaiioles o los que siguen el sistema aleman de la teoria
del delito les parecera superficial y demasiado pragmatico, con las consecuencias que
pueda implicar eso.
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Como ya se ha sefialado anteriormente todo estudio de una figura tipica
debe ser precedido de la identificacion de lo que el legislador pretendio
proteger al configurar incriminaciones y sanciones penales!. Por lo tan-
to la cuestion del bien juridico protegido es la primera que se plantea
cuando se examina una infracciéon? sobretodo para todos los sistemas
penales que siguen el modelo teérico aleman. Pero antes de precisar
cudl es el bien juridico protegido del delito objeto de este trabajo en
cada ordenamiento juridico estudiado debemos repasar lo que la doc-
trina penal ha elaborado respecto del concepto de bien juridico para, en
un segundo tiempo, delimitar el &mbito de estudio que es la Adminis-
tracion publica.

Seccion 1-Concepto de bien protegido en
Derecho comparado

No se trata aqui de hacer un estudio de la teoria del bien juridico que la
doctrina espafola ha dedicado, ademas de una explicaciéon bastante
completa en los manuales de Derecho penal, estudios monograficos ex-
clusivamente al respecto3; o del valor protegido que en la doctrina fran-
cesa apenas si se ha aludido y por lo tanto no ha sido objeto de ningtin
estudio en particular, con el riesgo de desequilibrar los apartados. Con
la finalidad comparatista del presente estudio, presentaremos los pun-
tos mas destacables elaborados por los autores de cada sistema e inten-
taremos deducir las aportaciones que un sistema pueda sugerir al otro.

1 H. HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y Estado Social y Democrdtico de Derecho,
(El objeto protegido por la norma), LexisNexis, Santiago de Chile 2006, (22 Ed.), pp.151
y 152. Explica el autor que de acuerdo con el sistema penal espaiiol el sujeto sélo res-
pondera de sus realizaciones lesivas de un bien juridico. Pero no basta con esa vincu-
lacién personal en una situacion social tipica. Es necesario que esa situacion sea so-
cialmente significativa. En efecto, los tipos penales recogen momentos singulares lesi-
vos de los bienes juridicos protegidos por la norma que los precede. El bien juridico da
contenido material a la tipicidad. También FERNANDEZ destaca la funcién dogmatica
del bien juridico y declara “la funcién dogmatica reviste gran trascendencia, en la me-
dida en que permite avanzar mas alla de la mera comprension exegética y literal de la
ley, segin el procedimiento dilecto del positivismo juridico y en especial, de la escuela
técnico-juridica de Derecho penal, pues lleva al intérprete a otro campo de analisis
mas fecundo, que rebasa si se quiere el estricto analisis semantico del texto positivo.”(
G. D. FERNANDEZ , Bien juridico y sistema del delito, B de F , Buenos Aires, 2004, pp.
151,152)

2]. WALTHER, L'antijuridicité..., op cit, p.360

3 La obra de M. POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el derecho penal, Anales de la
Universidad Hispalense, Publicacién de la Universidad de Sevilla, N2 19, 1974, parece
pionera en este sentido.
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Sub-seccion 1: Aproximacion al estudio del concepto de
bien juridico en el Derecho penal espariol

Es de reconocer que la doctrina espafiola seguia con interés la evolucion
de este concepto desde su formulacion en Alemania*. La mayoria de los
manuales al respecto siempre repasa su evolucion histérica encontran-
do su origen con BINDING y Von LISZT. El primero se ha considerado
como defensor del jusracionalismo positivista y el segundo sostiene el
positivismo naturalista®. Efectivamente el presente trabajo no pretende
emprender estudios profundos ni originales de la dogmatica alemana,
aunque incidentalmente se le puede hacer alusion. Se trata aqui de ver
como la doctrina espafiola ha recibido y desarrollado esta herencia
dogmatica. Ello se vera en el concepto sugerido para definir lo que se
entiende por bien juridico. Importa en segundo lugar en este parrafo
precisar sus funciones para luego delimitarlo dandole una aproxima-
cién material.

I-Concepto de bien juridico

Segin FERNANDEZ la pregunta sobre el sustrato material del bien juri-
dico apunta a responder qué es. Si se trata de derechos, bienes, intereses,
o valores o estados®, a los cuales afiadiremos objetos. Se trata para la
dogmatica penal de intentar desentrafar cudl es su autentica materiali-
dad. El bien juridico ha sido definido segun criterios que efectivamente
no encuentran unanimidad: sociolégicos, funcionalistas y constituciona-
les. Pero los esfuerzos doctrinales en este ambito permiten destacar que
la mayoria de los autores estan de acuerdo en que algo valioso merece
ser protegido por el Derecho penal. La concepcion inicial del bien juri-
dico pretendia servir de base a la elaboracion de una definicion de deli-
to independiente de la contenida en el Derecho positivo?. Para LUZON
PENA, se trata de objeto valioso merecedor de proteccién juridica y del
objeto efectivamente protegido o tutelado por el Derecho®. A su juicio
quiza se pueda formular un concepto amplio y general de los bienes
juridicos como condiciones necesarias para el desarrollo de la vida del
individuo y de la sociedad. Afiade que tales condiciones pueden consis-
tir en objetos, materiales o inmateriales, relaciones, intereses o dere-

4 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., p.69. Declara el autor en este sentido que
en el seno de la doctrina espafiola, siempre tan influenciada por la dogmatica alemana,
se reproduce a grandes rasgos la misma evolucién hacia un concepto sociolégico del
bien juridico.

5 H. HORMAZABAL MALAREE Bien juridico..., op. cit, pp.33-46.

6 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., p.6

7I. BERDUGO DE LA TORRE y otros, Curso de Derecho Penal, Parte General, Coordina-
cién: CRISTINA RODRIGUEZ YAGUE, Ediciones Experiencia, 2004, p.7

8 D.-M. LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, Parte General I, Editorial Universitas,
1996, p 326. Pero al sugerir esta primera aproximacion el autor entiende que no hay
unanimidad en la caracterizacién exacta de lo que es el bien juridico. p.327.
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chos, que en cualquier caso han de ser socialmente valiosos y por ello
dignos de proteccidn penal®. Sostiene MIR PUIG que se utiliza el concep-
to de bien juridico en dos sentidos: en primer lugar en el sentido politi-
co-criminal (de lege ferenda) de lo inico que merece ser protegido por
el Derecho penal (en contraposicion, sobre todo, a los valores solamen-
te morales) y en el sentido dogmatico (de lege lata) de objeto efectiva-
mente protegido por la norma penal vulneradal®. Las aproximaciones
del concepto del bien juridico propuestas por la doctrina espafiola con-
tienen algun sustrato material, algo que, segin el mismo autor, no de-
ben confundirse. Defiende que los bienes juridicos descansan a veces en
una realidad material, como la vida, y otros en una realidad inmaterial,
como el honor, pero en ningun caso se identifican conceptualmente con
su substrato!l. Podemos diferenciar el bien juridico con su sustrato al
aportar algunas precisiones terminologicas. Ademas, se produjo alguna
confusiéon o sino identificaciéon del bien juridico con otros conceptos
importantes tales como los derechos subjetivos y el objeto material del
delito u objeto de la accién. En lo que se refiere a los primeros, sostie-
nen COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON que bien juridico y derecho sub-
jetivo son conceptos distintos2. Con MEZGER?3 estan de acuerdo para
indicar que existe “numerosos delitos en los que no es posible demos-
trar la lesion de un derecho subjetivo” y en los que, sin embargo, se le-
siona o pone en peligro un bien juridico. El concepto técnico de derecho
subjetivo implica que el derecho objetivo se pone, en cierto modo, a
disposicion de una voluntad o un interés particular. Representa asi un

9 Ibidem, op. cit., p.327.

10 S, MIR PUIG, Derecho penal..., op cit., pp.166, 167, n° 36. Afiade el autor que los dos
conceptos de bien juridicos pueden hallarse mas o menos préximos, segun el grado de
realizacidn por parte del Derecho positivo del ideal politico-criminal que se mantenga.
El concepto politico-criminal de bien juridico tendera a tener un contenido muy cer-
cano al del concepto dogmatico para quien sustente la misma concepcién politico-
criminal que inspira al Derecho penal vigente y al contrario (n237). D.-M. LUZON PE-
NA, Curso de Derecho Penal, op. cit., p.326. Este autor explica que, del deber ser y del
ser, de lo que deberia ser protegido (perspectiva politico-criminal, de lege ferenda) y
de lo que realmente es protegido juridicamente (perspectiva de estudio dogmatico del
Derecho positivo, de lege lata), estd inseparablemente unida a la génesis y a la historia
de la posterior discusién sobre el concepto de bien juridico.

11 S, MIR PUIG, Derecho penal..., op. cit,, pp.167, n? 38, el autor explica que la realidad
de la vida no constituye, en cuanto tal, un “bien” juridico, sino que, como mero dato
bioldgico, todavia no encierra en si mismo conceptualizaciéon axioldgica alguna, es
valorativamente neutra; pero dicha realidad de la vida puede contemplarse, ademas
de como tal realidad empirica, como “bien”, si se atiende a su valor funcional. Aun
cuando el bien descanse en una cosa corporal, su concepto no se agotara en el de ésta,
puesto que requiere algo mas que su ser cosa: “los bienes...son las cosas mas el valor
que se les ha incorporado.”

12 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit., p.317

13 E. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, nueva ed., revisada y puesta al dia
por J. A. RODRIGUEZ MUNOZ, Editorial revista de derecho privado, Madrid, 1955. p.
3909. Sefiala el autor que esta concepcidn fue utilizada por el Derecho Penal de la “épo-
ca de las luces”, en el siglo XVIII, en su lucha contra la extensién desmedida que la
pena habia alcanzado en el derecho comun precedente. Afiade que es una concepcion
desechada. Pues el derecho subjetivo no podia ser entendido sino como emanacion y
reverso del Derecho objetivo, y con ello nada se diria sobre el contenido positivo de
éste.
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mecanismo de distribucién y proteccién de los bienes juridicos, pero no
necesariamente se identifica con ellos4. LUZON PENA entiende que se
escoge el término bien juridico para indicar que se designa algo mas
amplio que el concepto de «derecho» o «derecho subjetivo»: hay bienes
juridicos que coinciden con derechos reconocidos por otras ramas juri-
dicas o incluso constitucionalmente tutelados, como el derecho a la vi-
da, a la salud, a la libertad, al honor, la intimidad o el derecho de pro-
piedad, pero también pueden ser bienes juridicos intereses o relacio-
nes, individuales o sociales que no tengan la conceptuacién estricta de
derechos.’> En cuanto a los conceptos de objeto de delito y objeto de la
accion, sefala POLAINO NAVARRETE que la doctrina mayoritaria ha
entendido por objeto del delito el concreto objeto de proteccion, o bien
juridico-penalmente tutelado en cada tipo, en contraposicién con el ob-
jeto externo de la accién. El autor critica esta falta de precisién y de-
fiende que la utilizacion del objeto del delito en el sentido de objeto pro-
teccidn no es correcta en los términos expresados, porque en todo caso
carece de matizacion terminolégica y conceptual suficiente. Ailade que
no parece correcta la equiparacién sin ninguna ulterior explicacién cla-
rificadora de objeto del delito y objeto de proteccion, porque el delito es
distinto de la proteccién juridico-penal, aunque ésta se provea precisa-
mente mediante la descripcidon legal de los singulares tipos de delito. De
otra parte, tampoco es acertada, por razones similares la identidad de
objeto del delito y objeto de la accién, pues en todo caso aquél repre-
senta un concepto de mayor amplitud que éste, toda vez que el objeto
de la accién integra, en rigor, sélo el objeto de uno de los elementos
esencialmente: el delito, que no admite ser empleada técnicamente en
el sentido del delito, considerado en su totalidad?®.

Otro sustrato a diferenciar del bien juridico es la idea de interés!’. El
interés en su sentido mas propio, comporta la idea de utilidad, afirman
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON. Todo estado de cosas que de cual-
quier modo puede beneficiar a alguien es, para él, un interés. Esta con-
sideracion puede ayudar a poner de manifiesto la diferencia existente

14 Sobre el mismo tema y mas detallado vid G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit.,
pp.11-15; H. HORMAZABAL MALAREE Bien juridico..., op.cit., pp.11-17.

15 D.-M. LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, op. cit., pp.326, 327.

16 M. POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el derecho penal, Anales de la Universi-
dad Hispalense, Publicacién de la Universidad de Sevilla, N2 19, 1974, pp.68, 69; S.
MIR PUIG, Derecho penal..., op. cit,, p.168, n2 39 da el ejemplo en delitos como el de
atentado a Autoridad, agente de la misma o funcionario, en que el bien juridico es la
seguridad interior del Estado (en cuanto depende del principio de autoridad), que
carece de substrato empirico, mientras que el objeto de la accién es la persona de la
Autoridad, agente o funcionario, sobre el cual recae el delito. También resulta esclare-
cedor, segun el autor, el ejemplo del hurto. En este delito el objeto de la accién es la
cosa sustraida y el bien juridico, en cambio, la propiedad de la misma.

17 G. QUINTERO OLIVARES, Curso de derecho penal, parte general, Cedecs, Barcelona,
1996, p.52. Indica el autor que para entender lo que es el bien juridico hay que plan-
tearlo a partir del mantenimiento de una compleja red cuya base es la voluntad mayo-
ritaria y de ello depende la existencia misma del Estado de Derecho. Este manteni-
miento impone la necesidad de que ciertos intereses sean custodiados penalmente.
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entre interés y bien juridicol8. Precisa, a su vez, POLAINO NAVARRETE
que el interés no consiste sin mas en lo que la persona considera apto,
idoneo o adecuado para la satisfaccion de una necesidad humana, sino,
antes bien, precisamente en lo que por su caracterizadora cualidad o
aptitud objetiva para satisfacer una necesidad tiene que ser garantizado
por el legislador: es decir, en aquello que desde la perspectiva del orde-
namiento juridico, se presente como digno de una favorable acogida
positiva, en cuanto util para los titulares de derechos conforme a un
juicio de valor externo y objetivo. Indica el mismo autor que el interés,
en Derecho penal, denota la relacién que media entre un sujeto y un
bien, y que precisamente posibilita a aquél el disfrute de éste en orden a
la satisfaccién de una necesidad?®.

Se ha apoyado el concepto de bien juridico sobre la idea de valor?9, que
expresa de modo mas adecuado las exigencias éticas que se hallan o
habrian de hallarse en la base de ordenamiento juridico que merezca
ese nombre?!, Segiin FERNANDEZ, en principio, debe partirse de la idea
de que el bien juridico es un valor. Hablar de “intereses” o de “unidades
funcionales de valor”, por ejemplo, quiere significar - en el fondo- la
misma cosa. El término valor le parece mas ajustado y engloba cual-
quier otra variable semantica22. Por lo tanto, deducen COBO DEL ROSAL
y VIVES ANTON, se puede definir el bien juridico como todo valor de la
vida humana protegido por el Derecho?23. Sefiala POLAINO NAVARRETE
la concepcién de RUDOLPHI, segun la cual el bien juridico se entiende
como unidad de funcién social portadora de valor.24 Pero sostiene que

18 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit., p.317

19 M. POLAINO NAVARRETE,, El bien juridico..., p.35. Concluye que el concepto de inte-
rés constituye en esencia, el exponente de una singular situacién subjetivo-objetiva:
precisamente, la integrada por la relacién juridica existente entre un hombre y un
bien que hace posible a aquél, ya el efectivo sefiorio (en el puro sentido de disponibili-
dad juridica no subsumible en un titulo mas especifico) sobre éste, ya la mera expecta-
tiva del mismo. (p.36)

20 F, MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, Tirant lo blanch, Valencia, 2007, (42
Ed.), p.64. Explica el autor que todo tipo penal debe incluir un comportamiento huma-
no capaz de provocar la puesta en peligro o la lesién de un bien juridico. En ese senti-
do, bien juridico es el valor que la ley quiere proteger de las conductas que puedan
dafiarlo. Este valor es una cualidad positiva que el legislador atribuye a determinados
intereses.

21M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit., p.318. Aqui estos
autores acuden a ROCCO, L’oggeto del reato e della tutela giuridico penale en Opere
giuridiche, Vol I, Roma: Societa editrice del "Foro italiano", 1933, p.259; F. VELASQUEZ
VELASQUEZ, Derecho penal parte general, Temis, Santa fe de Bogotd, 1995, (22 ed.),
p-32. Segun este autor cuando se habla del “bien juridico” se hace referencia a deter-
minados valores sociales, que segin la opinion del legislador, merecen especial pro-
tector.

22 G, D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., p.142.

23M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit., p.318.

24 M. POLAINO NAVARRETE, El bien juridico..., op. cit., p. 246. La tarea legitima del
legislador penal sélo se puede estribar en la proteccién de determinadas funciones
imprescindibles en la concreta estima de las mismas para la vida social, es decir, en la
garantia de bienes juridicos. Con la descripcion tipica, se hace frente a conductas so-
cialmente lesivas a través de conminaciones penales, en tanto ello es exigido por la
tutela debida a las personas individuales y a la sociedad. De este modo, la misién y el
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este valor tiene que venir y estar conforme a la Constituciéon con la fina-
lidad de que no abarquen las meras contrariedades a la moral. No se
puede entender la nocidn de bien juridico como situaciones o estados
valorados en un sentido puramente estatico y ser representada sobre
una base invariable, sino que, por le contrario, ha de ser configurada
como momentos dindmico-evolutivos que contribuyen a una coherente
satisfacciéon de las necesidades de la convivencia social dentro del res-
pectivo circulo de regulacién de los singulares supuestos tipicos.2> Pero
no faltan autores que admiten que el bien juridico no es “sustancialida-
des” ni “valores” ni “bienes” casi “cosificados”, sino participacion en la
sociedad?t. En el mismo sentido se ha pronunciado MIR PUIG para
quien no se puede caer en la “espiritualizacién”??, al considerar el bien
juridico como interés o como valor y la necesidad de distinguir entre
dicho concepto de bien juridico y el de la realidad que constituye su
sustento, que supone a la larga la “evaporizaciéon” del concepto de bien
juridico, al privarle de la referencia a los concretos objetos existenciales
que el Derecho penal desea proteger. Ello no significa que deban identi-
ficarse el bien juridico y su substrato empirico. Por el contrario, un
«bien» es siempre algo mas que una «cosa». Pero también es esa «cosa»,
sélo que contemplada en su valor funcional: el bien es una cosa valiosa,
entendiendo aqui por cosa toda realidad existencial con independencia
de su caracter material o inmaterial. El concepto de bien juridico es,
pues, expresion de una relaciéon dialéctica de realidad y valor?8. Y con-
cluyen COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON que definir el bien juridico
como valor no comporta asignarle un contenido determinado. Los bie-
nes juridicos no constituyen un género de objetos reales o de ideales:

margen de libertad del legislador penal se limitan a reconocer como necesitadas de
garantia, total o parcialmente, las unidades funcionales portadoras de valor en este
ambito juridico, haciéndolas objeto de una proteccién muy elevada frente a ataques a
las mismas.

25 [bidem, op. cit., pp.248, 249. Afiade que es positiva la aportacion integrada por el
aprecio de las decisiones de valor de la Constitucién en cuanto pauta ineludible para
justificar las conminaciones penales y delimitar el alcance de las mismas. Ello no su-
pone correlativa comprensién de que cada uno de los bienes juridicos, cuya tutela
provee el Derecho penal, debe encontrar concreto reflejo en respectivas decisiones
constitucionales de valor.

26 |, BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal. Parte general, Promociones y Publi-
caciones Universitarias, Barcelona, 1994, (42 ed.), p.109. El autor sefiala a CALLIESS en
esta postura.

27 Ibidem, op. cit., pp.104, 105, el autor recuerda que la espiritualizacion del bien juri-
dico se produce por el hecho de la colocacion por v. LISZT del bien juridico en la «lé6gi-
ca juridica abstracta» pero sobre todo por la influencia del neokantismo en la doctrina
penal alemana, en especial de la Escuela Sudoccidental alemana (y en menor medida
de la escuela de Marburgo), que para superar al positivismo y su traspolacién mecani-
ca de los conceptos y métodos de las ciencias naturales a las ciencias del espiritu,
colocaba como fundamento de estas ultimas a la filosofia de los valores.

28 S, MIR PUIG, Derecho penal..., op. cit.,, p.168, n2 40. Aiade que un Derecho penal
protector de bienes juridicos no tutela puros valores en si mismos, sino realidades
concretas: ninguna proteccidn juridico-penal mereceria el “valor vida” si no se encar-
nase en la vida de una persona real; el Derecho penal no ha de proteger el “valor vida”
en cuanto tal valor, sino las vidas concretas de los ciudadanos. Pero por supuesto que
estas vidas reales no constituyen bienes juridicos en cuanto meros datos biolégicos,
sino por su valor funcional para sus titulares y para la sociedad.
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por eso, las diversas tentativas de formular un concepto material de
bien juridico presentan visibles deficiencias.2?

A pesar de que haya controversia en el intento sobre la caracterizacion
del concepto de bien juridico y sobre su contenido material3?, hay un
acuerdo mucho mayor en la doctrina espafiola en destacar la importan-
cia de la teoria del bien juridico a partir de sus funciones31.

II-Funciones del bien juridico

Estas funciones vienen de la importancia que tiene el concepto de bien
juridico en la teoria del Derecho penal. El negar esta importancia lleva-
ria a situaciones, como en Alemania, durante las cuales, en un momento
histérico se ha negado el concepto de bien juridico para sustituirlo por
otro concepto la “lesién del deber”, el cual ha mezclado el bien juridico
con la finalidad de la ley y lo ha reducido a una categoria interpretati-
va32, perdiendo todo su caracter garantista y, consecuentemente, su
caracter de fundamento material del injusto. Esas situaciones de “turbu-
lencia” por las que pasé el bien juridico durante la época del Estado na-

29 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit,, p.318. Para ellos,
los bienes juridicos no pueden concretarse mediante una definicién “per genus proxi-
mum et diferentiam specificam”; sino que, mas bien, han de identificarse por el papel
que desempeifian: son lo que fundamenta “prima facie”, el castigo. Parece, pues, mas
acertado que atribuirles un contenido concreto, delimitarlos atendiendo a la funcién
procedimental que cumplen en el discurso juridico. El bien juridico es, desde esa
perspectiva, lo que constituye el primer momento justificativo de la injerencia penal
en la libertad.

30 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., p.3.

31 Ibidem, op. cit., p.7.

32 ], BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal, op. cit., pp.105, 106. El autor repasa
la doctrina de la escuela de Marburgo de Derecho penal cuyos representantes son
HONIG, SCHWINGE y ZIMMERL. Estos ultimos afirman que el bien juridico es el fin
reconocido por el legislador en los preceptos penales individuales en su férmula mas
sucinta o bien como una sintesis categorial con la cual el pensamiento juridico se es-
fuerza en captar el sentido y el fin de las prescripciones penales particulares. Sostie-
nen también que «la teoria del bien juridico en su configuracién actual ve en la idea
del bien juridico u objeto de proteccién aquel concepto fundamental del Derecho pe-
nal que es expresion para el principio directriz de toda interpretacion y constitucion
de conceptos». Es decir, el bien juridico es s6lo una categoria logico-formal, su funciéon
es solo interpretativa, con cual pierde toda su autonomia y trascendencia dentro del
Derecho penal. En realidad ya se puede cuestionar la utilidad de seguir discutiendo y
manteniendo un tal concepto que queda absorbido dentro de la légica juridica en ge-
neral o bien dentro de una teoria general de la interpretacion. Para la escuela de Kiel
el concepto de bien juridico es totalmente inutil. Lo fundamental es el pueblo, es una
totalidad real (de sangre, suelo, generaciones pasadas, presentes y futuras), por lo cual
no se puede separar realidad y valor como hacian liberales positivistas y neokantia-
nos. Por eso el Derecho es el ordenamiento de la vida del pueblo, pero no como una
ensambladura de normas exteriores, sino de cardcter interno y vital, surge del pueblo
mismo, del «espiritu del pueblo». Por eso el «espiritu del Pueblo» es la fuente del De-
recho. , De este modo no sélo se niega el bien juridico, sino que se borra todo su con-
tenido garantista, ya que el concepto que lo viene a sustituir, la «lesion del deber», por
el contrario, esta traspasado de autoritarismo. En el mismo sentido vid. H. HORMAZA-
BAL MALAREE Bien juridico..., op. cit., pp.60-62, S. MIR PUIG, Derecho penal..., op. cit,,
p.168, n? 40, M. POLAINO NAVARRETE, El bien juridico..., op. cit., pp. 164-171.
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cionalsocialista, son similares a lo que esta sucediendo en la doctrina
francesa en la actualidad.33

A pesar de las diferencias que presenta la doctrina espafiola al clasificar
las funciones del bien juridico, se pueden repasar las mas destacadas.

A-LA FUNCION AXIOLOGICA

Sostiene FERNANDEZ que el analisis encarado desde la perspectiva del
bien juridico posibilitaria indicar, ante cada ley penal, qué es lo que se
protege a través de la pena publica y por qué se lo protege penalmente,
lo cual habilita, por supuesto, una amplia revisién sobre la efectiva ne-
cesidad e idoneidad de la intervencién penal.3* Con mas detenimiento
se pronuncia en este sentido POLAINO NAVARRETE para quien la fun-
cion axioldgica del bien juridico se halla, intimamente relacionada con
la naturaleza del Derecho penal como ciencia valorativa, a cuya esencia
pertenece el proceso de estimacién de determinados bien y valores en
cuanto necesarios para el préspero desenvolvimiento de la vida huma-
na en sociedad. Anade que el bien juridico asume una ineludible funcién
de caracter axiologico de singular relevancia en el plano cientifico del
Derecho penal, principalmente con referencia al momento de la ponde-
racién de los singulares objetos estimados por la ley merecedores de
tutela, asi como en la esfera de determinacién del fin de las normas ju-
ridico-penales y de los singulares tipos delictivos, tanto en el ambito del
injusto como en el de las causas excluyentes de la antijuricidad de la
conducta tipica.3®

B-FUNCION DE LEGITIMACION MATERIAL DE LA NORMA

Esta funcion necesita ser justificada racionalmente en el contexto de un
Estado democratico de Derecho. Dicha legitimacion se obtendria cuan-
do el ejercicio critico demuestra el fundamento real de la punibilidad;
esto es la auténtica necesidad de intervenir en la tutela de un bien juri-
dico a través de la conminacién penal, sobre la base de la importancia
de aquél y de la idoneidad de la proteccidn penal, en ausencia de otras
vias alternativas de tutela.3¢

33 E. BACIGALUPO, Teoria y prdctica..., op. cit., p.168. Efectivamente la no aceptacion
del concepto de bien juridico no permite dogmaticamente construir esas funciones.

34 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., pp.7, 8.

35 M. POLAINO NAVARRETE, El bien juridico..., op. cit., pp.286, 288

36 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., p.8; H. HORMAZABAL MALAREE Bien
juridico..., op. cit.,, p.8, el autor sefiala que esta funcion es de afiadir con las funciones
tradicionales las cuales son la funcién de limite al ius puniendi estatal, la funcién teleo-
logica, la sistematica y la garantizadora. Se entiende de esa manera una cierta evolu-
cién de la doctrina espafiola en esta materia. Sin embargo, tal propuesta doctrinal no
esta al abrigo de la critica. Precisa BACIGALUPO, que la cuestién fundamental que, hoy
en dia, plantea la teoria de bienes juridicos en la teoria juridico-penal espafiola e ita-
liana se refiere a la pretension de ser el Unico criterio material legitimante del Dere-
cho penal de un Estado de Derecho. Sefiala el autor que inicialmente la teoria del bien
juridico tal como fue presentada por VON LISZT, no atribuia a la nocién de bien juridi-
co un caracter material en el sentido de socioldgico puro, sino que en tltima instancia
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C-LIMITACION DEL IUS PUNIENDI DEL ESTADO

Esta funcién también ha sido llamada funcién garantizadora o critica. Se
recuerda en la doctrina que se suele concebir el Derecho penal como un
instrumento de control social, al que sélo ha de acudirse en aquellos
casos en los que, por la importancia de los bienes en juego o por la es-
pecial virulencia con la que determinados bienes son atacados, se hace
necesaria la aplicacién de la mas enérgica de las intervenciones que el
Estado puede desplegar.3” Recuerda LUZON PENA que si no se utiliza
un concepto puramente positivista del bien juridico, éste, ya antes de la
labor dogmatica de interpretacién y sistematizacion del tipo de injusto,
desempefia una importantisima funcién politico-criminal de limite y
orientacidn del ius puniendi, exigiendo la supresién de tipos penales que
realmente protejan bienes juridicos y, a la inversa, la creaciéon de nue-
vos tipos penales cuando haya bienes juridicos que necesiten protec-
cion penal (bienes juridico-penales) pero carezcan de ella3s.

Sin embargo, observan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, que el énfa-
sis en torno a la funcién garantizadora del bien juridico, no debe ser
exagerado. Incluso en el seno del totalitarismo nazi pudo obtenerse un
acuerdo doctrinal en torno al “dogma” del bien juridico. El reconoci-
miento del bien juridico como concepto central de la dogmatica penal
puede realizarse implicando, exclusivamente, la afirmaciéon de que en
efecto, se concibe el ordenamiento como un sistema valorativo. Pero las
garantias individuales no dependen s6lo de que se reconozca que las
normas juridicas cumplen una funcién valorativa, sino que requieren,
ademas, que las valoraciones contenidas en ellas sean conformes a un
régimen de libertades.3?

identificaba el bien juridico con el Derecho. En consecuencia, es dificil comprender
que en el marco de un pensamiento que identifica lo juridico con lo formal, se conside-
re que la proteccién de bienes juridicos constituye un criterio material de legitimacion
del Derecho penal. Aflade que la teoria de la proteccién de bienes juridicos en la va-
riante seguida en Espafia tiene consecuentemente la pretension de legitimar y de limi-
tar el poder penal del Estado. No obstante, esta tesis no ha afectado tanto a la nocién
de bien juridico como a los criterios de selecciéon de los bienes juridicos protegibles
por el Derecho penal. (E. BACIGALUPO, Teoria y prdctica..., op. cit.,, p. 163)

37 1. OLAIZOLA NOGALES, EI delito de cohecho, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp.39-
41, 1. DE LA TORRE y otros, Curso de Derecho Penal, op. cit., p.7, COBO DEL ROSAL y
T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit., p.324.

38 D.-M. LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, op. cit.,, p 328. H. HORMAZABAL MALA-
REE Bien juridico..., op. cit., p. 7.

39 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit.,, p.325. Afiaden
que un sistema de valores modelado sobre pautas transpersonalistas, dificilmente
podra garantizar al individuo los derechos que, como ser humano, le corresponden. La
simple admision del bien juridico no representa pues, en absoluto, una condicién sufi-
ciente para la obtencién de un adecuado sistema penal, aunque pueda considerarse
una condicién necesaria. En este sentido se han pronunciado también MUNOZ CONDE
y GARCIA ARAN cuando hablan de una “perversiéon” del concepto de bien juridico.
Explican que la elevacion a la categoria de bien juridico, es decir, de valor respetable y
que hay que respetar, de determinadas ventajas e intereses en beneficio de unos po-
cos y en prejuicio de la mayoria es una forma evidente de mantener el status de reac-
cionar frente a todo lo que signifique progreso y conservar a toda costa la actual situa-
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D-FUNCION INTERPRETATIVA

Generalmente es una funciéon de caracter teleolégico en el sentido de
construir un criterio de interpretacion de los tipos penales que condi-
cionara su sentido y alcance conforme a la finalidad de proteccién de un
determinado bien juridico*’. Segtin LUZON PENA dentro de la interpre-
tacion teleoldgica y valorativa, el bien juridico desempefia un papel im-
portante de orientacion sobre el sentido y la finalidad protectora de los
tipos y puede excluir de la tipicidad conductas que, aunque aparente-
mente encajen en el tenor literal del tipo, realmente no lesionen ni pon-
gan en peligro el correspondiente bien juridico*l. Explica POLAINO NA-
VARRETE que el bien juridico constituye un criterio de relevante signi-
ficado en la fijacion del tenor de la ley y de los limite propios de los sin-
gulares tipos delictivos#2. En este sentido, aiade FERNANDEZ, que sin
mengua de su funcion limitadora, parece claro que el bien juridico es un
concepto comunicacional entre el Derecho penal y la politica criminal.*3

Sin embargo, precisan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON que si en la
actualidad es opinion pacifica que, en sentido propio, sélo cabe deno-
minar bien juridico al objeto formal, inmediatamente protegido por la
norma concreta, afirmar que el bien juridico ha de ser criterio determi-
nante de la interpretacion conduce a una suerte de circularidad en el
proceso interpretativo: hay que analizar la norma concreta para deter-
minar cudl es el bien juridico, y una vez determinado éste, iniciar el
proceso exegético*4. Los mismos autores sostienen que mejores razones
asisten a quienes, sin negar la insustituible funciéon exegética del bien
juridico, afirman que la interpretaciéon ha de realizarse atendiendo
también a otros criterios. En este sentido se ha pronunciado POLAINO
NAVARRETE para quien el bien juridico representa, en suma, un postu-
lado de elevada importancia en la determinacion del sentido que el or-

cion. Ante ese fendmeno el penalista tiene que elaborar un concepto material, no sim-
plemente formal, de bien juridico que, comparado con las concepciones extrajuridicas,
le permita una funcién critica de los bienes juridicos protegidos por el legislador (F.
MUNOZ CONDE y M. GARCIA ARAN, Derecho penal..., op. cit., p. 60).

40 H, HORMAZABAL MALAREE Bien juridico..., op. cit., p. 7.

41 D-M. LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, op. cit, p 329, S. MIR PUIG, Derecho
penal..., op. cit., p.169, n? 44. Este autor toma el ejemplo de los delitos de lesiones que
atacan al bien juridico de la salud o integridad fisica de una persona, en cuanto sirve
de base a sus posibilidades de participacién social. La intervencion quirtrgica curativa
realizada con éxito no puede dar lugar al tipo de lesiones, porque no agrede en aquel
sentido a la salud ni a la integridad fisica, sino todo al contrario. Falta, por ello, la anti-
juridicidad material de la conducta.

42 M. POLAINO NAVARRETE, El bien juridico..., op. cit,, p.312. Segtn el autor, en la ma-
yoria de los supuestos tipicos no puede llegarse a aprehender con exactitud el sentido
de la descripcion legal sin una precedente estima del objeto de tutela juridica, cuya
importancia en este sentido viene concretada por el hecho de que la proteccién del
mismo integra un momento en esencia constitutivo del fin de ley penal.

43 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., pp. 8, 9. H. HORMAZABAL MALAREE Bien
juridico..., op. cit, p. 9.

44 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit,, p.320. De algtn
modo, notan los autores, al captar el bien juridico, se interpreta antes de interpretar.
Pero esta circularidad es inherente a la tarea hermenéutica.
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denamiento general confiere a los singulares tipos legales de delito, pe-
ro en modo alguno puede ser considerado como postulado unico de la
compresién de éstos*S. Indican COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON que
particular importancia reviste en tal sentido el recurso a la llamada “ra-
tio legis”, esto es, la finalidad objetiva de la norma. “Ratio legis” y bien
juridico no son, pese a lo que a veces se afirma, criterios idénticos ni
absolutamente coincidentes, pues no siempre la proteccién penal otor-
gada a un determinado bien juridico constituye la finalidad ultima per-
seguida por el ordenamiento al otorgarla. Aun admitiendo pues que la
“ratio legis” pueda desempefiar algiin papel a la hora de interpretar las
leyes penales, éste ha de ser forzosamente, secundario. El punto de par-
tida de la estructura del delito es el tipo de injusto. Y el tipo de injusto,
representa la lesién o puesta en peligro del bien juridicamente protegi-
do*6, Considera M. POLAINO NAVARRETE, al rechazar las teorias que
tienen la pretension de identificar las dos entidades: objeto de tutela y
finalidad perseguida la ley, que el fin de la ley que en esencia pertenece
a la esfera de la justificacion del Derecho penal, mantiene intrinsecas
implicaciones con los principios de politica criminal, y rebasa el mero
circulo de aseguramiento positivo de los bienes y valores que constitu-
yen objeto de proteccion tipica. Recalca que por trascendente y decisiva
que la importancia del bien juridico sea en orden a la aclaracion del fin
de la ley penal, de ningin modo pueden ser confundidos ambos concep-
tos, habida cuenta de que el fin de la ley contiene la meta que se trata de
alcanzar a través de la norma positiva protegido mediante cada des-
cripcién legal de conductas tipicas. Y afiade que es de constatar la cir-
cunstancia de que, si ni siquiera son plenamente asimilables finalidad

45 M. POLAINO NAVARRETE, El bien juridico..., op. cit,, p.313. A modo de ver del autor,
el objeto de proteccion no debe ser considerado como el Unico principio interpretativo
de las normas penales, no tanto porque la garantia de ciertos bienes o valores no re-
presenta exclusivo fin de la ley, cuanto porque en la misma se tienen presentes ade-
mas las exigencias de consideracion relativas a los diversos momentos codeterminan-
tes del concepto esencialmente unitario del delito. A la pluralidad de las caracteristi-
cas constitutivas de éste ha de atender, de forma ineludible, la funcién exegética apli-
cada a la norma penal y a los concretos tipos legales del delito en la misma configura-
dos. Reducir el ambito de la interpretacién de la ley penal al contenido material del
injusto tipico, como supondria toda exégesis realizada sobre la base exclusiva del bien
tutelado en la norma penal, significaria conferir una prevalencia en la mision clarifica-
dora del precepto al caracter antijuridico del comportamiento tipico, con la que no se
lograria constatar el alcance exacto de los tipos legales de delito entendidos en su
totalidad.

46 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit.,, pp.320, 321.
Sefiala que en ocasiones se protege un determinado bien juridico en aras de la obten-
cion de ciertos resultados, mas o menos remotamente conectados con él. Las razones
motivadoras de la incriminacién de una conducta como delito no son, necesariamente,
coincidentes con el bien juridico, ni tampoco lo son las variadas causas politico-
criminales tenidas en cuenta por el legislador. Pueden, ciertamente, encontrarse tras
él y conferirle incluso sus ultimas precisiones, pero no deben ser confundidas con el
bien juridico, pues éste perderia su certeza y concrecidn, es decir, su utilidad. La “ratio
legis” puede verse o no cumplimentada o satisfecha desde la previsidn legislativa, en
tanto que el bien juridico siempre ha de resultar lesionado, o en su caso, puesto en
peligro, por la realizacion del delito, y esta existencia, por su rigor légico, aleja toda
posibilidad de disminuir la importancia de su funcién interpretativa en favor de la de
la “ratio legis”.
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de la norma y proteccién de bienes juridicos, es evidente que en modo
alguno puede sustentarse con fundamento suficiente un entendimiento
del bien juridico, conforme a un sentido teleoldgico que le presente
simplemente como el fin perseguido por el legislador*7.

E-FUNCION SISTEMATICA

Sistematicamente el bien juridico desempefia una doble funcién: de una
parte, constituye el fundamento de la infraccién, desde el momento en
que el delito es, ante todo lesion o puesta en peligro de un bien juridico;
de otra parte, representa un criterio adecuado para clasificar las dife-
rentes especies de infracciones, cuyas semejanzas y diferencias se con-
cretan, en primer término, en el objeto de proteccion. Asi, sefialan COBO
DEL ROSAL y VIVES ANTON, el bien juridico aparece como el funda-
mento basico de la estructura abstracta de la infraccién y, a la vez, como
criterio ordenador del conjunto de las infracciones particulares conte-
nidas en la parte especial*®. La propia legislacion penal sistematiza y
clasifica los grupos de delitos en atencién a los bienes juridicos afecta-
dos*9. Pero a veces, sefiala LUZON PENA esta sistematizacién legal no es
del todo correcta o completa, y puede perfeccionarse por la doctrina
acudiendo al criterio del bien juridico>?. A pesar de esta imperfeccion,
afirma QUINTANO RIPOLLES que “las diversas y poco afortunadas ten-
tativas de clasificaciéon de delitos y estructura de la Parte especial fuera
del cauce objetivo del bien juridico, apenas si merecen otra mencion
que la de caracter informativo.”51

47 M. POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, Tomo I: Fundamentos cien-
tificos del Derecho Penal, BOSCH, Barcelona, 1996, pp.316-318. Concluye el autor que
el concepto de bien juridico no admite ser configurado, en la dogmatica penal, como el
fin de los tipos delictivos en su mas breve promulgacién. Por el contrario, deben man-
tenerse separados, de un lado, el momento teleolégico del legislador, reconocido en
los singulares preceptos con referencia al aseguramiento de determinados bienes
juridicos, y de otro, el propio objeto juridico al que se provee la oportuna tutela penal.
48 COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., op. cit.,, p. 321.

49 S. MIR PUIG, Derecho penal..., op. cit., p.169, n? 43, H. HORMAZABAL MALAREE Bien
juridico..., op. cit., p. 7, G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., pp- 9, 10 Sefiala este autor en
particular que esta funcion sistematica del bien juridico consiste en servir de elemen-
to de aglutinacion, clasificacion y jerarquizacion de los distintos tipos delictivos, dise-
fiando la arquitectura y el ordenamiento tematico de la Parte Especial del derecho
penal. Se la utiliza, en efecto, para clasificar grupos de figuras delictivas conforme a la
homogeneidad del bien juridico tutelado de acuerdo a un criterio universal, utilizado
en todos los c6digos. En este como ya veremos en Francia la clasificacion de los delitos
de la parte especial del Derecho penal sigue la sistematizacién conforme al objeto de
tutela, aun cuando no hay una aceptacién del concepto de bien juridico.

50D.-M. LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, op. cit,, pp.328, 329. El autor toma un
ejemplo destacando que en los incendios el aspecto mas importante del bien juridico
afectado no es la propiedad, sino el riesgo para la seguridad colectiva, y proponiendo
por ello que los delitos de incendios no se regulen en el titulo de delitos patrimoniales,
sino junto con otros delitos de peligro para la seguridad colectiva.

51 A. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, Tomo I,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1972, (22 ed.), p.16. Unas paginas mas
adelante el autor sefialan las propuestas excéntricas de las pretensiones sistematicas
exclusivamente asentadas sobre los medios comisitos, cuyos postulados se han califi-
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No obstante, precisan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, se ha objetado
la aptitud del bien juridico para desempefar la funcién sistematica,
pues este concepto resulta insuficiente para explicar todas las caracte-
risticas de las infracciones e innecesario para fundamentar muchos deli-
tos contenidos en las legislaciones positivas. Contestando a estas obje-
ciones, los mismos autores defienden que la primera ni siquiera es tal,
pues en ningin momento se pretendi6 extraer del bien juridico una ex-
plicacion de la totalidad de los momentos de la infraccién.>? La segunda
en cuanto se refiere a los delitos que consisten en la infraccién del de-
ber la interpretacion exacta del parrafo inicial del numero 52 del articu-
lo 20 del Cédigo Penal lleva a entender la referencia a la infracciéon de
un deber no como la violaciéon de un deber de obligaciéon, sino como la
puesta en peligro de un bien juridico. Quedan las infracciones que de-
ben proteger directamente la paz social sin pasar por la protecciéon de
bienes. Pero, antes de proclamar, en base a ellas, la insuficiencia del
concepto de bien juridico, seria preciso admitir su legitimidad constitu-
cional, que es mas que dudosa®3.

F-FUNCION DE MEDICION DE LA PENA

Segtin LUZON PENA, una vez establecido que se cumplen los requisitos
de un tipo de injusto, para la determinacién de la pena, aunque no con-
curran atenuantes ni agravantes, el articulo 61,4.2 del Coédigo Penal es-
pafiol (CPE) de 1944 o 66,6.2 CPE 1995 prevé como uno de los criterios
que deben tenerse en cuenta el de «la mayor o menor gravedad del
hecho»; ésta vendra determinada por la gravedad del injusto y por el
grado de culpabilidad, y, dentro de lo primero, el grado de injusto o de
antijuridicidad material dependera en buena medida de la intensidad y
gravedad de la lesion o puesta en peligro del bien juridico, o de si adi-
cionalmente se ve afectado algun otro bien juridico>*. Dicho de otra ma-
nera, y esta vez con las palabras de MIR PUIG, la mayor o menor grave-
dad de la lesion del bien juridico, o la mayor o menor peligrosidad de su
ataque, influyen decisivamente en la gravedad del hecho. Dentro del
margen de arbitrio judicial que la ley concede, ello puede servir de base
a la concreta determinacién de la pena (especialmente cuando no con-
curran circunstancias agravantes ni atenuantes o ambas a la vez, su-

cado como confusos, arbitrarios, y contrarios al comun pensar y sentir de la doctrina
(p.24 y ss.).

52 Se ha pronunciado mas claramente en este sentido M. POLAINO NAVARRETE, EI
bien juridico..., op. cit,, p. 302. Destaca que se alude a la necesidad de reconocimiento
de la circunstancia de que el bien juridico no debe ser estimado, en sentido unilateral
y excluyente, como el tnico criterio valido fundamentador de la sistematica del Dere-
cho penal en el circulo de consideracion de los singulares tipos del delito. Por el con-
trario, preciso es reconocer esporadicamente junto al mismo, con analoga relevancia
metddica, determinados elementos particulares, como la naturales de las relaciones
entre el autor y el delito, la posicién social del culpable, 1a indole del deber juridico
infringido, la forma de ataque del objeto protegido, la gravedad de la infraccién, la
naturaleza del comportamiento legalmente descrito o la estructura peculiar de los
singulares tipos penales, entre otros.

53M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho penal..., pp.323, 324.

54 D.-M. LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, p. 329.
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puesto en el que el articulo 66, 62 CPE permite al Juez o Tribunal impo-
ner la pena «en atencidn a las circunstancias personales del delincuente
y a la mayor o menor gravedad del hecho»). En cambio, notese que si la
antijuridicidad fuese sélo formal no podria graduarse, pues s6lo podria
afirmarse su presencia o ausencia (la relacién de contradicciéon entre
hecho y Derecho inicamente se da o no se da)>>.

La presentacion de estas funciones del bien juridico manifiesta el inte-
rés y la importancia que la doctrina espafiola concede a este concepto. Y
si hay acuerdo en destacarlas, la determinaciéon del contenido del bien
juridico no alcanza un mayor consenso entre los autores. Se trata en-
tonces de repasar las grandes posiciones existentes en este sentido. Es-
te repaso es interesante en la medida en que el cumplimento de las fina-
lidades atribuidas al bien juridico, especialmente la referida finalidad
de garantia o limitacidn al ius puniendi del Estado>¢, exige una adecuada
determinacién del contenido del concepto de bien juridico. Esta habra
de impedir que el mismo sirva de mera pantalla para la proteccién pe-
nal de todo tipo de intereses, estrategias o convicciones morales cuya

55 S. MIR PUIG, Derecho penal..., op. cit., pp.169, 170, n245, Con mas detalle explica M.
POLAINO NAVARRETE, EI bien juridico..., op. cit,, p. 377. En la afirmacién de la caracte-
ristica de la punibilidad de los comportamientos incluidos en el ambito de descripcién
de los tipos legales, han de tenerse presente, no sélo la naturaleza y la indole del bien
juridico en ellos protegido, sino también la intensidad, la forma y la eficacia de la inci-
dencia negativa sobre el mismo por el actuar tipico. Otras circunstancias, no vincula-
das con caracter inmanente al bien juridico, sino portadoras de una naturaleza pura-
mente factico-objetiva o subjetivo-personal, influyen también en el si y en el cudnto de
la determinacién del contenido de la punibilidad. Las formas principales que en senti-
do técnico asumen relevancia en la determinacién de la punibilidad de la conducta, en
base a la negativa del bien juridico, estan constituidas por la lesion y puesta en peligro
de éste. En suma, debe reputarse valida la genérica consideracion de que del lugar que
ocupe el bien juridico respectivo en el ordenamiento social depende la extensién de la
garantia penal, y la intensidad de la sancién juridica con la que se conmina la corres-
pondiente gravedad del delito.

56 También destaca BUSTOS RAMIREZ que el principio de la necesidad de la interven-
cién corre el peligro de ser demasiado abstracto y vago, requiere pues de una base
concreta de sustentacion, que sefiale cuales son los hitos y limites fundamentales del
sistema. De ahi que no baste con el principio de necesidad de la pena, sino que resulta
indispensable sefalar qué es lo protegido, problema que la teoria penal ha intentado
solucionar mediante el desarrollo de la teoria del bien juridico. Es decir, la interven-
cién del Estado s6lo es posible y necesaria cuando se trata de la proteccién de bienes
juridicos. Luego este principio también entra a limitar materialmente el poder puniti-
vo del Estado. Pagina mas adelante el autor explica que el bien juridico aparece como
un principio garantizador de caracter cognoscitivo; la sociedad toda y cada sujeto en
particular por su intermedio sabe claramente qué es lo que se estd protegiendo y
ademas tiene la posibilidad de examinar las bases sobre las cuales se asienta esa pro-
teccion y puede entonces hacer una revision del porqué de la proteccién. En esa medi-
da el bien juridico permite un sistema critico y participativo extensivo a las bases
mismas de sociedad, a lo cual no puede estar ajeno el jurista. A nuestro parecer, inves-
tigar lo que se pretende proteger y las bases de esta proteccion era la preocupacién de
la doctrina desde el conocimiento del concepto de bien juridico, por lo tanto merece
ser sefialadas aunque sea brevemente las posturas doctrinales al respecto. (J. BUSTOS
RAMIREZ, Manual de derecho penal, op. cit., p.99)
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lesion, sin embargo, careceria de una auténtica repercusion negativa en
la realizacion de los individuos como seres sociales>.

III-Delimitacion del concepto de bien juridico

La evolucion de la teoria del bien juridico denota las fases por las que
pasaba dicha teoria®8. No se trata aqui de detallarla desde su origen,
sino de destacar la recepcién que ha tenido esta teoria en la doctrina
penal espafiola en la época moderna. La época antes de la guerra estuvo
marcada por el intento de superar el positivismo naturalista y el positi-
vismo juridico en la teoria del delito. Sélo superada la inmediata pos-
guerra resurge renovada la politica criminal que plantea limites al ius
puniendi con principios programaticos tales como la necesidad y utili-
dad de la pena, la dignidad de la persona y la exclusiva proteccién de
bien juridicos. Desde ahi se ha concebido la idea generalizada de basar
la teoria penal con un trasfondo de teoria social>?, con lo cual estamos
ante dos grandes teorias del bien juridico: las teorias de bien juridico
con fundamento sociolégico y las que dan fundamento constitucional®?.

A-LAS TEORIAS CONSTITUCIONALES DEL BIEN JURIDICO EN LA
DOCTRINA PENAL ESPANOLA

En paralelo con la evolucién del concepto de bien juridico en Alemania
o en Italia, en Espafia el nuevo modelo democratico queda centrado en
la férmula del “Estado social y democratico de Derecho”; una clausula
de hondas repercusiones para la teoria del Derecho penal, que se incor-
pora afios después —tras la caida del régimen franquista y su modelo de
Estado autoritario- también a la Constitucion espafiola de 1978. Anade
FERNANDEZ que la inflexién de la dogmatica penal hacia una orienta-
cion juridico-constitucional abarca por supuesto la teoria del bien juri-

57 1. OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, op. cit., p. 43, G. D. FERNANDEZ, Bien
juridico..., op. cit., pp.5, 6. Habla de “parabola involutiva” aludiendo al proceso de “per-
versién” del bien juridico.

58 Es de reconocer que es una teoria de origen alemana con lo cual la historia de este
concepto no puede separarse de autores desde FEUERBACH, BIRNBAUM pasando por
BINDING y VON LISZT. Para mas detalle sobre la evolucion del bien juridico, vid, H.
HORMAZABAL MALAREE Bien juridico...,, pp.11-114, G. D. FERNANDEZ, Bien juridico...,
pp.11-144, ]J. BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal, op. cit., pp.100-110. , L
BERDUGO DE LA TORRE y otros, Curso de Derecho Penal, op. cit., pp.8, 9

59 H. HORMAZABAL MALAREE Bien juridico..., op. cit., pp.81. Explica el autor que en
esta condiciones de renovacién de la politica criminal , bajo la idea ya generalizada y
aceptada de que hoy una teoria penal no puede concebirse sin el trasfondo de una
teoria social, asi como ayer tampoco podia concebirse sin la filosofia se han ido des-
arrollando en particular las teorias del bien juridico. Estas teorias de caracter social
con aquellas que buscan en la Ley Fundamental la base de sustentacion del referente
material del delito, conforman las dos grandes categorias bajo las cuales pueden en-
globarse la mayoria de las teorias del bien juridico en el Estado Social y Democratico
de Derecho.

60 Efectivamente lo que se pretende aqui es repasar estas teorias dentro de la doctrina
penal espafola, sin intencién de estudiar estas teorias con detalles, y con sus respecti-
vas criticas.
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dico, la cual también se adecua al nuevo paradigma®l. El bien juridico
pasa a orbitar, por lo tanto, en el &mbito de la ley fundamental. Procu-
rando fijar una nocién mas clara del bien juridico, el cual a veces parece
inaprensible, los juristas penales buscan respaldarse en la Constitucion;
postura que da nacimiento a las teorias constitucionales del bien juridi-
co. La reaccién es plausible; demuestra que una adecuada interpreta-
cion de ius poenale sélo logra consumarse, basandose en el programa
penal de la Constitucion®2.

Entre estas tendencias, resume BUSTOS RAMIREZ, se pone de relieve
que hay dos érdenes de valores dentro del ordenamiento juridico, uno
estaria fijado en la Constitucién y el otro en la legislacion penal. El or-
den de valores de lo penal sélo coincidiria en lo nuclear (vida, libertad,
patrimonio) con los valores constitucionales, pero habria otros que no
estarian estructurados como tales en la Constitucion. Es decir, en la
Constitucion al consagrarse el Estado de Derecho, se ha puesto de relie-
ve también la finalidad protectora del Estado y por tanto la obligatorie-
dad de su vinculacion a la proteccion de determinados bienes valiosos
para la vida en comtn®. ESCRIVA GREGORY en su oportunidad hizo
presente la necesidad de hacer un replanteamiento del Derecho penal
espafiol como consecuencia de la promulgacién de la Constitucién de
1978, seiialando que el nuevo contexto juridico-politico “ha de suponer
una nueva politica penal respecto a la valoracion de los bienes juridicos,
gradacion entre los mismos, determinacién de cuales no exigen o no me-
recen proteccion penal, de cudles otros si la requieren, etc.”®*. Segun el
mismo autor, si bien es cierto que la Constitucion no explicita una pro-

61 ].C. CARBONELL MATEU, Derecho penal... op. cit.,, pp.31, 35, 36. Afirma el autor que
la funcion del Derecho penal es proteger valores e intereses con relevancia constitu-
cional. La intervencién del poder punitivo se realiza para evitar comportamientos que
vengan a negar tales valores. Cuando alude a la relevancia constitucional de los bienes
juridicos, precisa que por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien
haya de estar concreta y explicitamente proclamado por la Norma fundamental. Eso si
habria de suponer una negacion de las competencias propias del legislador ordinario.
La interpretacion que se realice de la norma fundamental no ha de ser estatica, sino
dindmica; esto es, adecuada a los cambios sociales y de cualquier otra indole que se
vayan produciendo. De esta manera, puede decirse que el derecho penal desarrolla,
tutelandolos, los valores proclamados en la Constitucion y los que de ella emanan;
puede decirse, en fin que cada precepto penal debe haber un valor con relevancia
constitucional. Termina su explicacién sosteniendo que lo inico que el legislador de-
mocratico no puede hacer es inventarse nuevos valores que en absoluto emanen del
sistema constitucional, y limitar o incluso negar, con el fin de protegerlos, los que si
emanan del sistema.

62 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., pp.46 y ss.

63 J, BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal, op. cit., p.108. Estas posiciones en
mayor o menor medida tienden a confundir los derechos fundamentales constitucio-
nales con los bienes juridicos. Para ver mas detalles. H. HORMAZABAL MALAREE Bien
juridico..., op. cit., pp.106-114, G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., pp.45-53.

64 ], M. ESCRIVA GREGORY, Papers, 13, Barcelona, 1980, p 157. Esta postura viene de
autores italianos y entre uno de ellos, considerado mas ltcido, es BRICOLA para el cual
“el ilicito penal puede concretarse exclusivamente en una lesion significativa de un
valor constitucional relevante” y hay que entender como relevancia constitucional de
un bien “la asuncién del mismo entre los valores explicita o implicitamente garantiza-
dos por la Carta Constitucional.” in Novissimo Digesto italiano XIX, 1973, pp. 15y ss.
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teccién penal de los bienes que enumera a partir del articulo 15, ni
tampoco ninguna otra proteccién en el ordenamiento juridico, esta cla-
ro que estos estan jerarquizados dentro de la propia Constitucion e im-
plicitamente su propio rango estaria indicando las pautas de su nivel de
proteccion. Ahora bien afiade, “de lo dicho anteriormente cabria derivar
un reconocimiento implicito o explicito por parte de la Constitucion de la
proteccion de bienes juridicos por el Derecho penal”, lo que sin prejuicio
de su importancia politico criminal, acarrea notorias consecuencias en
el campo de la dogmatica penal, ya que habria una base constitucional
para reafirmar el peso del llamado desvalor de resultado (es decir, el
desvalor de afectacién del bien juridico)¢s. Sintetiza FERNANDEZ que
esta direccién dogmatica, por tanto, procura establecer un mayor nivel
de garantia. Porque, aun cuando se admite un concepto valorativo-
cultural del bien juridico, o se le adjudique una materialidad de natura-
leza social funcional, lo cierto es que cualquier ambigiiedad significara,
fuera de dudas, un debilitamiento de las garantias contra el ius puniendi,
en la medida en que la proteccién de bienes juridicos importa, a decir
verdad, una teoria sobre el proceso de criminalizacién. Dicho de otro
modo: nadie niega en el fondo la caracterizacion del bien juridico como
una entidad o unidad funcional de valor social; pero malogrado esa va-
loracion (v. gr.: el bien juridico debe responder a las necesidades esen-
ciales de convivencia en sociedad), se trata de encuadrar los bienes ju-
ridicos, de todas maneras, como entes “portadores de valor, conforme a
la Constitucion”%%. Explica OLAIZOLA NOGALES que los autores que de-
fienden tesis constitucionalistas establecen como bienes juridicos de-
fendibles: a) los directamente reconocidos a los ciudadanos en la Cons-
titucién; b) los recogidos en convenciones internacionales incorporadas
al Derecho vigente; c) los tutelados en si mismo sin referencias perso-
nales (salud publica, patrimonio artistico, etc.); los constitucionalmente
“integrables”, es decir, los relacionados con un bien constitucional de
manera tal que su lesién supone poner en peligro necesariamente estos.
Esta categoria debe ser utilizada de manera restrictiva, porque sélo ex-
cepcionalmente puede dispensarse tutela penal a un bien juridico que
no esté expresa o implicitamente reconocido por la Constitucion. Frente

65], M. ESCRIVA GREGORY, Papers, op. cit., p 158.

66 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., p.54. Al respecto sefiala POLAINO NAVA-
RRETE que la misidn y el margen de libertad del legislador penal se limitan a recono-
cer como necesidades de garantia, total o parcialmente, las “unidades funcionales
portadoras del valor conforme a Constitucién”, en un dmbito juridico en que se las
hace objeto de 1a mas elevada proteccion frente a graves ataques injustos a las mismas
(M. POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal..., op. cit., p.161). ALVAREZ GARCIA nota
que el Estado de derecho ha de someterse al principio de exclusiva proteccion de bie-
nes juridicos. Ello, en el ambito legislativo de materializacién de este principio, es
tanto como aceptar que el quid de la cuestion reside en la forma de Estado: en la impo-
sicién a éste de esa forma un a priori (social, histérico) que permite hablar de un limi-
te (externo) en sentido propio a la actuacion estatal. Pero, a la vez, se trata de un limi-
te interno, en el sentido de un limite juridico, porque la Constitucién se integra en el
ordenamiento como norma superior y por ello es capaz de establecer no solamente
como se tiene que legislar y qué limites tiene la obra legislativa, sino también quién es
el legislador (F.]. ALVAREZ GARCIA, Bien juridico y Constitucién, Cuadernos de Politica
Criminal (CPC), n243, 1991, pp. 5y ss. sobre todo p.19).
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a la simple “no incompatibilidad” de estos bienes con la Constitucion,
estos autores propugnan la “integrabilidad” en la misma del bien juridi-
co que se pretende tutelar®’. Resaltando la pertinencia de las tesis cons-
titucionalistas, afirma ALVAREZ GARCIA que es lo cierto que semejante
teorizacion, y por ir referida a la Ley fundamental, resulta la mas idénea
para adquirir un significado de contraposicion respecto a procesos de
tipo neocorporativo y a una seleccién autoritaria de las necesidades y
de los bienes merecedores de tutela en los cuales se manifiestan las ca-
racteristicas peculiares del Estado tardo-capitalistas; de esta forma la
Constitucion pasa a ejercer un papel de intermediacién entre los con-
flictos culturales y el legislador ordinario, proporcionando asi una base
coherente y relacionada de objetos a proteger por el Derecho penal®8.
Por su parte, GONZALEZ RUS después de analizar las diferentes ponen-
cias que tuvieron lugar en un Seminario que se llev6 a cabo en Siracusa
entre el 15y 18 de octubre de 1981 donde predominaron las ponencias
que planteaban una tesis constitucionalista del bien juridico, sefala la
necesidad de armonizar las teorias constitucionales estrictas con las
que plantean que la Constitucién ofrece un sistema abierto de valores
ya que “un empeio de este tipo que en principio, aunque dificultoso,
ofrece posibilidades de un resultado fructifero”e°.

67 I, OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, op. cit,, p. 46; ]. M. ESCRIVA GREGORY,
Papers, op. cit, p 157 y ss., este autor describe que unos criterios a tener en cuenta
pueden derivarse de la enumeracion de bienes que se hace a partir del articulo 15 de
la Constitucidn: vida e integridad fisica y moral, libertad ideoldgica y religiosa, libertad
y seguridad personales, honor, etc. Aunque no se explicita la proteccién penal de los
mismos ni se indique otro nivel de protecciéon en el Ordenamiento juridico, del rango
que se otorga a los mismos podria deducirse un interés primordial en la proteccién de
tales bienes. Por otra parte, y precisamente por este rango, no es necesario que se
formule expresamente que bienes como la vida y la integridad, por ejemplo, requieren
proteccién incluso a nivel penal; F.]. ALVAREZ GARCIA, Bien juridico..., op. cit, pp. 20 y
ss., reinvidica, junto con otros, la necesaria referencia a la Constitucion para delimitar
los bienes juridicos susceptibles de proteccién penal; J. ]. GONZALEZ RUS, Bien juridico
y Constitucion, Fundacién Juan March, Madrid 1983, pp. 40, 41. Declara que la relacién
del bien protegido con la Constitucidn no puede entenderse simplemente en términos
de “no incompatibilidad” si se tiene en cuenta que en nuestra norma basica siempre
que se limita un derecho o libertad se hace en funcion del simultaneo respeto de otro
valor también constitucional. Y, siendo asi, resultaria extrafio que para aspectos me-
nos transcendentes que la libertad personal la Constituciéon no admita mas limites que
los que se derivan de otro bien constitucionalmente reconocido, y que para ella consi-
derara suficiente la simple “no incompatibilidad” del bien juridico para cuya protec-
cién se priva al ciudadano de la misma. La importancia primaria de la libertad perso-
nal, la diferenciacion entre los limites basicos de caracter general y los limites referi-
dos a bienes concretos constitucionalmente contemplados y la necesidad de reducir la
aplicacién de la pena privativa de libertad, son elementos que pueden y deben servir
para orientar la cuestion en el caso espafiol. En cuanto al primer tema, porque esa
prevalencia debe hacer que seamos especialmente rigurosos respecto de ella en el
respeto a la Constitucion, de manera que la privacién de la libertad personal no puede
producirse como no sea para tutelar un bien juridico expresa o implicitamente con-
templado en el texto constitucional.

68 F. ]. ALVAREZ GARCIA, Bien juridico..., op. cit., pp. 42, 43.

69 J.]. GONZALEZ RUS, Seminario sobre bien juridico y reforma de la parte especial, Cré-
nicas extranjeras, Anuario de Derecho Penal, n2 35, 1982, p. 717.
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En cuanto a las criticas de esta postura, sefiala FERNANDEZ que es ver-
dad que la estricta categorizacion constitucional de la teoria del bien
juridico no es la llave maestra que permite clarificar, de una vez para
siempre todos los problemas’0. Como reflexiona GARCIA-PABLOS, si
bien la Constitucién constituye un punto de referencia obligado -
aunque no el Unico- para la seleccién y jerarquizacion de los valores que
el Derecho penal esta llamado a proteger, no es correcto confundir los
derechos fundamentales, reconocidos por la Constitucion, con los bie-
nes juridicos: porque, mientras aquellos encuentran su tutela en la
Constitucion, s6lo algunos de ellos - y exclusivamente respecto a cierta
clase de ataques - se convierten en bienes juridicos y alcanzan protec-
cion penal’l. Para OCTAVIO DE TOLEDO, en la Constitucion se encuen-
tran las limitaciones negativas a la hora de determinar el concepto de
bien juridico y que éste sirve de proteccion al ius puniendi del Estado, lo
cual se refleja en la labor legislativa al no poder amparar con sus nor-
mas intereses incompatibles con los acogidos por la Constitucion, ésta
no puede servir de limite positivo por lo que ella tiene de marco insupe-
rable y por lo tanto muy amplio, por lo que chocaria con los principios
de subsidiariedad y fragmentariedad. Y ademas, no es esperable de ella
el don de la adivinacion perfecta y completa ni la omnisciencia para po-
der prever todas las relaciones sociales a las que puede dar lugar el de-
sarrollo de la sociedad. Lo que rechaza cualquier pretensién de ver en
ella un catalogo de bienes juridicos a tutelar (obligatoriamente y con
exclusion de otros) por la ley punitiva’2. Segiin BUSTOS RAMIREZ, en la
Constitucion y en el derecho constitucional los derechos fundamentales
cumplen una funcién muy especifica, que es regular las relaciones entre
la sociedad politica y la sociedad civil, y por tanto constituir un limite a
la intervencion del Estado respecto de los ciudadanos. En cambio, los
bienes juridicos tienen una funcion mucho mas amplia y compleja, pues
implican relaciones sociales concretas de los individuos respecto de
todos posibles sujetos u objetos que pueden entrar dentro de esa rela-
cion en ese sentido también el Estado, pero no sélo éste. Luego eviden-
temente no son lo mismo ni tienen la misma funcién los bienes juridicos
y los derechos fundamentales y libertades consagradas en la Constitu-
cion; la tendencia a una identificacion total conduce nuevamente a una

70 G. D. FERNANDEZ, Bien juridico..., op. cit., p.55

71 A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccién al Derecho Penal, Editorial universita-
ria Ramén Areces, Madrid, 2005, p.571.

72 E. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Funcidn y limites del principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n? 43, 1990,
pp- 10 y ss. Nota el autor que aunque no quepa ignorar que, como lugar de proclama-
cién e imposicion supremas de las grandes reglas por las que ha de regirse el resto del
sistema normativo, la Constitucién juega también un importante papel respecto de esa
funcién: el de dar expresion a los logros maximos que, en el momento histdrico co-
rrespondiente, se han alcanzado en la conformacién del Estado y en la estructuracién
juridica de la sociedad civil. Pero la cuestion atinente a la imposicién de un contenido
positivo, identificable como bien juridico, al ejercicio del poder punitivo estatal, me
parece que supera el marco constitucional. Y el discurso para su solucién no cree el
autor que deba seguir dpticas meramente hermenéuticas y “panaceisticas” de la Cons-
titucion. En definitiva, a su juicio dicha cuestion nuevamente ha de ponerse en clave
histoérica y materialista.
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formalizacion de los bienes juridicos, aunque ya no a nivel penal, sino
Constitucional’3.

Defiende SILVA SANCHEZ que la exigencia de una consagracién consti-
tucional directa o indirecta de los bienes penalmente protegibles esta
plenamente justificada, en la medida en que pone de manifiesto que una
intervencién tan intensa sobre el individuo como la penal sélo puede
justificarse en caso de afectacion de un elemento esencial de la vida co-
mun, al que ha alcanzado el consenso plasmado en la Constitucién. Des-
de este punto de vista, opina el autor, que la idea de plasmacion consti-
tucional debe, pues, ser acogida por anadir un nuevo elemento limita-
dor a las ideas de afectacion al individuo y dafiosidad social. Sin embar-
go el ambito de las realidades consagradas explicita o implicitamente
por la Constitucion resulta describir un marco flexible y ambiguo, de-
masiado amplio todavia para los efectos de concretar el concepto de
bien juridico. Asi, si bien es cierto que realidades que no hayan sido
consagradas expresa o implicitamente en la Constitucion deben quedar
por principio cerradas a la proteccién penal, también lo es que no todas
aquellas realidades contempladas en la misma adquieren, en virtud de
ello, la cualidad de penalmente protegibles. Sentada la consagracion
constitucional, es preciso, pues, proseguir en la labor de concrecién de
las caracteristicas de los objetos penalmente protegibles, para lo cual
sera preciso tener en cuenta los principios politico-criminales que han
de inspirar de modo general el ejercicio del ius puniendi del Estado?4.

A modo de transicion, cabe citar la conclusion y postura conciliadora de
MORALES PRATS quien afirma que el bien juridico debe ser analizado
como un concepto de raiz sociolégica o social, ubicado en el sistema
social y confrontado dindmicamente con el mismo; pero, a su vez, la
teoria del bien juridico no debe obviar la escala de valores que ha sido
recogida en la Constitucién, porque la norma fundamental constituye
una premisa politico-criminal de gran trascendencia para la modelacion
del sistema penal’>.

B- LAS TEORIAS DEL BIEN JURIDICO CON FUNDAMENTO SO-
CIOLOGICO EN LA DOCTRINA PENAL ESPANOLA

Analizando la mayoria de la corriente doctrinal, sefiala BUSTOS RAMI-
REZ la orientacion propuesta por JAGER para quien proteccién de bie-

73 ], BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal, op. cit., p.108. Afiade que en todo
caso estas posiciones, cuando no pretenden caer en una posicion formalista, no sefia-
lan qué es el bien juridico, sino solamente establecen las consecuentes y necesarias
relaciones entre los bienes juridicos y los valores consagrados en la Constitucion, que
evidentemente en un Estado de derecho democratico resulta un recurso ineludible y
especialmente significativo por el caracter y naturaleza de la Carta Constitucional
(p-109).

741, M. SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contempordneo, BOSCH, Barce-
lona, 1992, pp. 274 y ss.

75 F. MORALES PRATS, en G. QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal, Parte
General, Arazandi, 2002, (32 ed.), p. 288.
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nes y configuraciéon de bienes son opuestos inconciliables, pues la pro-
teccion soélo es concebible racionalmente cuando antes del acto legisla-
tivo ya existia un bien vital o cultural. La teoria del bien juridico se basa
por tanto en la premisa que bien juridico sélo puede ser lo que ya antes
era bien (valor social). Este tipo de planteamiento ha tenido una gran
proyecciéon y profundizacién en varios autores espafioles?®.

Asi para MIR PUIG su punto de partida es el concepto de “nocividad so-
cial” del delito que se enfrenta con la legitimaciéon de la pena y de la
medida de seguridad “cuando son necesarios para la proteccion de la
sociedad””’. A la hora de concretar el contenido de tal proteccion, la
funcion social del Derecho, como la condicién de la vida social de los
individuos, lleva a referirla no a valores morales, no susceptibles de
imposicién coactiva, sino a la subsistencia de los sistemas sociales. En
este punto el autor adopta las categorias de acciones funcionales o dis-
funcionales al modelo social y encuentra una base de sustentacion ra-
cional para excluir de la sancién penal las conductas éticas o moralmen-
te reprochables, ya que ellas no tendrian “efectivas consecuencias para
el funcionamiento de los sistemas sociales” y para fijar un limite al ius
puniendi estatal’8. Este mismo autor puntualiza que el bien juridico ex-
presa una relacion dialéctica entre la realidad y valor, la cual interesa
por su dimension social al Derecho?°. A partir de aqui MIR PUIG destaca
la necesidad del bien juridico que seria el portador de la funcion social
del Derecho penal y con ello la consideraciéon del individuo y su libertad
que median, como sujetos y objetos concretamente protegidos, en la
proteccion de la estructura social®0. En cierta ocasion recalcd el autor
que es ciertamente conveniente postular que el bien juridico no sélo
importe al sistema social, sino que se traduzca ademas en concretas

76, BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal, op.cit., p.109.

77 S. MIR PUIG, Introduccién a las bases del derecho penal, concepto y método, BOSCH,
Barcelona, 1976, p.135. En efecto el autor al compartir el planteamiento de AMELUNG,
sostiene que lo que legitima la intervencién coactiva que supone el Derecho no es la
realizacion por la fuerza de cometidos religiosos ni morales sobre la tierra, sino la
creacion y mantenimiento de un determinado sistema social en beneficio de los indi-
viduos que lo integran. Ello significa que la pena y las medidas de seguridad sélo se
justifican cuando son necesarias para la proteccién de la Sociedad.

78]bidem, op. cit,, p. 137. Resume el autor que lo decisivo no es la valoracién moral,
sino las efectivas consecuencias para el funcionamiento de los sistemas sociales.

79 S. MIR PUIG, Derecho penal..., op. cit., pp.168, 169 n? 40 y 41. Sefiala el autor que le
interesa al Derecho esta dimensidon social del bien juridico: la medida en la que la in-
demnidad de aquellos objetos reales constituye una necesidad social y condiciona las
“posibilidades de participacion” del individuo en los sistemas sociales.

80 S. MIR PUIG, Introduccion..., op. cit., pp.137, 138. El autor sigue a CALLIESS, y con él
defiende que si el Derecho penal protege la estructura social, entendida como red de
distribucién de posibilidades de participacién reciprocas en los sistemas sociales, los
bienes juridicos no perteneceran a la categoria de los “sustanciales”, ni son “valores”
quasicosificados, ni “bienes”, sino aquella estructura social, en general, y las posibili-
dades de participacién que supone en particular. El Derecho penal protege la seguri-
dad de expectativas de participacion, la confianza en el funcionamiento del sistema.
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posibilidades para el individuo®!. Los bienes juridicos no son valores ni
materiales ni espirituales, sino “posibilidades de participaciéon” en los
sistemas sociales, y lo que la ley penal protege es la concreta posibilidad
de que un individuo puede participar o no en una relacion social. Expli-
ca que “posibilidad de participacién” no se entiende aqui sélo como po-
sibilidad de incidencia activa en la vida colectiva, sino también como
posibilidad de vivir en sociedad en el respecto de la esfera de libertad
particular por parte de los demas82 La defensa del sistema soélo se justi-
fica en cuanto supone la defensa del individuo y precisamente la idea de
bien juridico obliga a la concrecion de los objetos y de los sujetos de
proteccion penal, mas alla de la sola referencia, excesivamente abstrac-
ta, al funcionamiento de los sistemas sociales83. De esta interrelacion
entre la defensa de la sociedad y de las posibilidades concretas de parti-
cipacién del individuo en la relacién social, deriva el presupuesto politi-
co necesario del bien juridico: “el Estado democrdtico al servicio de los
ciudadanos”8*.

MUNOZ CONDE, por su parte, critica enérgicamente las teorias del fun-
cionalismo sistémico8> y comienza sosteniendo que el bien juridico es el
valor que la ley quiere proteger de las conductas que puedan dafarlo.
Este valor es una cualidad positiva que el legislador atribuye a determi-
nados intereses8®. Pero, a la vez defiende, la postura que define el bien
juridico como “los presupuestos que la persona necesita para su auto-
rrealizacion en la vida social”.87 La autorrealizacién humana necesita de
unos presupuestos existenciales que, en tanto son de utilidad para el
hombre, se denominan “bienes juridicos” y reciben proteccidn penal: se

81 S. MIR PUIG, El derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho, Ariel De-
recho, Barcelona, 1994, p. 161. Explica que “posibilidad de participaciéon” no se en-
tiende aqui sélo como posibilidad.

82 S. MIR PUIG, Introduccién..., op. cit., p.140

83 [bidem, op. cit., p.138. Afiade que si este funcionamiento es el objeto genérico de la
tutela penal, los bienes juridicos son sus concretos objetos, que ofrecen la necesaria
especificacion de qué particulares procesos de interacciéon y de participacion en los
sistemas sociales merecen ser protegidos por el Derecho penal.

84]bidem, op. cit., p.140. Concluye el autor que hay dos clases de limites al poder puni-
tivo. Por una parte, que éste no puede ejercerse mas alla de lo absolutamente necesa-
rio, lo que se desdobla en los principios de la naturaleza subsidiaria y fragmentaria del
Derecho penal. Por otra parte, que la protecciéon penal sélo pueda extenderse a los
bienes juridicos. En cuanto éstos se han concebido a partir de las necesidades funcio-
nales de los sistemas sociales, este segundo limite encuentra la necesaria coherencia
con el fundamento (funcional) de la necesidad de defensa de la Sociedad. Pero en la
medida en que ademas se refiere el bien juridico a las posibilidades de participacién
del individuo, se hace preciso afiadir una fundamentacién politica que parta de un
Estado democratico al servicio del ciudadano.

85 F. MUNOZ CONDE, Derecho penal y control social, Temis, Bogota, 2004, p.24. Segtiin
el autor, no existe una contraposicién individuo-sociedad, sino una contraposiciéon
entre diversos sistemas sociales que inciden sobre el comportamiento del individuo.
Igual que no es imaginable un lenguaje absolutamente individual, tampoco existe un
sistema de valores que lo sea. “Los valores son siempre adquisiciones del sujeto en la
comunidad”, y por eso mismo, no puede darse una discordancia absoluta entre el sis-
tema de valores un individuo y el del grupo social al que pertenece.

86 F, MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, op. cit., p.64.

87 F, MUNOZ CONDE, Introduccién al Derecho penal, BOSCH, Barcelona, 1975, p.48.
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tratan, entonces de “aquellos presupuestos que la persona necesita para
su autorrealizacidn y el desarrollo de su personalidad en la vida social.”88
Advierte el autor matizando con el objeto de precisar un concepto ma-
terial, que la consideracién de intereses de grupo o de clase dominante
constituyen una “perversidon” del concepto de bien juridico y denun-
ciando la instrumentalizacién en beneficio de los intereses de clase del
Derecho penal bajo el amparo de una ideologia encubridora como los
derechos “naturales”8. Por ello, destaca la necesidad de esta definicion
material, en contraposicion a la forma, que permite una funcién critica
tanto de los bienes juridicos ya protegidos como del modo de proteger-
los, “para desembocar finalmente en una funcion politico criminal que
determine qué bienes juridicos deben protegerse y cémo deben protegerse
por la norma penal™°.

OCTAVIO DE TOLEDO critica la postura de MIR PUIG para quien solo
podra ejercitarse el ius puniendi respecto de hechos disfuncionales para
los sistemas sociales, de tal modo que s6lo pueden considerarse delito
aquellos hechos disfuncionales para tales sistemas. Se nota la ausencia
en su teoria de un desarrollo sobre las bases materiales en que se asien-
ta la calificacién de “funcional” o “disfuncional” respecto a un sistema
dado y, en particular, sobre la “funcionalidad de la reaccién social, del
castigo mediante la pena®l. Con BARATTA, sefiala el autor que esta au-
sencia se pone de manifiesto sobre todo porque la investigacion de la
sociedad demuestra que en su seno alberga “junto a valores y reglas
sociales comunes, también valores y reglas sociales especificas de gru-
pos diversos o antagonistas”, por lo que toda referencia genérica a lo
que es funcional o disfuncional a un sistema social presupone el con-
traste con las pautas de comportamiento de s6lo un sector prevalente
de ella. Por eso, entre otras razones en relacién con las teorias de las
subculturas, hay que estar prevenido respecto de toda referencia gené-
rica a “sociedad” o “sistema social” que se haga sin ulteriores especifica-

88 F, MUNOZ CONDE y M. GARCIA ARAN, Derecho penal... p.59. Sefialan estos autores la
necesidad de convivencia que supone la protecciéon de esa convivencia, pues sélo en
ella puede la persona autorrealizarse y desarrollarse. Haciendo la distincién entre los
bienes juridicos segun sus titulares (individuales y comunitarios), concluye que la
convivencia pacifica, asegurada por un orden social o estatal adecuado, es también un
juridico del individuo, en tanto es la tinica forma de éste pueda autorrealizarse.

89 F, MUNOZ CONDE y M. GARCIA ARAN, Derecho penal.., p.60; F. MUNOZ CONDE,
Introduccion..., op. cit., p.49. Indica el autor que la elevacién a la categoria de bien juri-
dico, es decir, de valor respetable y que hay que respetar, de determinadas ventajas e
intereses en beneficio de unos pocos y en perjuicio de la mayoria es una forma eviden-
te de mantener el status, de reaccionar frente a todo lo que significa progreso y de
conservar a toda costa la actual situacion. De este modo se abusa del derecho penal
como sistema de represion en defensa de las minorias dominantes.

% F, MUNOZ CONDE y M. GARCIA ARAN, Derecho penal..., p.60; F. MUNOZ CONDE,
Introduccion..., op. cit., pp.49 y 50.

91E. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Sobre el concepto del Derecho penal, Universidad
de Madrid, Agisa, Madrid, 1981, p.347. Explica el autor que esta aparente contradic-
cion, debiera exigir una mayor matizacion, po