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RESUMEN

A pesar de que han pasado muchos afios desde la incorporacion a los codi-
gos penales de delitos que protegen bienes juridicos colectivos, existen cier-
tos problemas asociados a su proteccién que parecen no haber sido correc-
tamente resueltos por la doctrina. La formulacion del objeto de tutela alu-
diendo a realidades demasiado vagas y abstractas como la confianza en el
buen funcionamiento de una institucion, el abuso de estructuras de peligro
abstracto, el recurso a teorias como la de los bienes juridicos intermedios o
el pensamiento de la acumulacion para identificar unidades lesionables, son
algunos de ellos. Este tipo de problemas pone en riesgo el propio concepto
de bien juridico y da argumentos a aquellos que consideran que la expan-
sion del Derecho penal viene de la mano de intereses de titularidad colec-
tiva. Sin embargo, estas cuestiones pueden ser solucionadas mediante una
adecuada concepcion del bien juridico protegido y de su lesion. Para expo-
ner adecuadamente la problematica y su solucion se recurrird al ejemplo
clasico de los delitos contra la Administracion publica.
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Palabras clave: Bienes juridicos colectivos, delitos contra la Administra-
cién publica, problemas asociados a la proteccion de bienes juridicos co-
lectivos, pensamiento de la acumulacion.

ABSTRACT

Although it has been many years since legally protected interests with a col-
lective character have been incorporated into our criminal codes, there are
still problems that the doctrine has not solved properly. The definition of
legally protected interests in an abstract and vague way, the abuse of ab-
stract crime endangerment structures, the existence of theories like the
thought of accumulation and spiritualized legally protected interests are
some of them. These issues threaten the harm principle theory and provide
arguments to the authors who consider the criminal law expansion comes
on the heels of protecting collective interests. However these problems can
be solved with a proper configuration of the legally protected concept and
its lesion. This paper tries to achieve a complete review of these problems
using the classic example of crimes against public administration.

Keywords: Collective legally protected interests, crimes against public ad-
ministration, problems related with collective legally protected interests, ac-
cumulation.
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1. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA PROTECCION
DE BIENES JURIDICOS COLECTIVOS

La doctrina ha puesto de manifiesto que la aparicion de intereses de titularidad
colectiva se debe en buena medida al avance de las sociedades modernas o al
percatarse de ciertos efectos sociales dafiosos derivados de determinadas ac-
tividades. Sin embargo, esta afirmacion no es del todo cierta si tenemos en
cuenta que los cédigos penales tradicionales ya contenian entre su catalogo de
delitos conductas que protegian realidades como la fe publica, la Administracion
de justicia, la seguridad interior...1. Asi, a modo de ejemplo, los delitos contra la
Administracion publica han estado en el Caodigo penal desde siempre sin que su
aparicion haya sido vinculada al fenémeno de la expansion penal y sin que su
legitimidad haya sido seriamente cuestionada.

Lo que si se puede considerar novedoso respecto a los bienes juridicos colec-
tivos es la profusion con que estos se han alojado en nuestro Derecho penal?.
En este sentido, el Cadigo penal espafiol de 1995 marca un antes y un después
en su proteccion, a pesar de que su incorporacion al texto legal empezé a lle-
varse a cabo en 19833, Esta masiva integracion de intereses supraindividuales
gue se produjo en todos los cddigos penales europeos supuso la constatacion
de la transformacién del Estado liberal, puramente individualista, preocupado
por asegurar el orden social en un contexto de garantias formales de conviven-
cia, en un Estado democratico y de Derecho que ademas es social y que, por
tanto, aspira a lograr esa convivencia pacifica por medio del aseguramiento a
todos los ciudadanos de determinados presupuestos materiales. Un Estado con
obligaciones de atender a todos y cada uno de los miembros de la sociedad v,
por tanto, con la obligacion de asegurar determinadas cotas de libertad e igual-
dad material*.

1 Si bien es cierto que desde un punto de vista del aparato estatal principalmente mas que desde un servicio
al ciudadano. BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, p. 185.

2 PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi,
Cizur Menor, 2004, pp. 215-216.

3 DIEZ RIPOLLES, José Luis, «El bien juridico protegido en un Derecho penal garantista». Jueces para la
democracia, n .° 30, pp. 10-19.

4 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, p. 196.
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En un primer momento, la proteccién penal de los bienes juridicos colectivos fue
acogida criticamente por parte de la doctrina, que vio con escepticismo la adap-
tacion de estos a los principios clasicos del Derecho penal, especialmente a los
de intervencion minima. Asi, HASSEMER vy la escuela de Frankfurt considera-
ron la proliferacion de bienes juridicos colectivos como uno de los males propios
del Derecho penal moderno. Este autor apunté que para solucionar grandes
problemas sociales se acude al Derecho penal no como ultima sino como sola
o prima ratio, por ello propone reducir el catalogo de bienes juridicos protegidos
por el codigo penal a su «nicleo minimo» al que pertenecen los tradicionales
de carécter individuales y solo eventualmente también aquellos de caracter co-
lectivo siempre que se describan de forma precisa y estén funcionalizados en
atencion a los bienes juridicos individuales®.

Sin embargo, como contraposicion a esta posicidn doctrinal un sector de la doc-
trina ha reiterado la necesidad de que el Derecho penal se adapte a la sociedad
a la que sirve y que esta sea permeable a la proteccion de nuevas realidades
consideradas valiosas, aspectos que no tienen por qué resultar incompatibles
con los postulados de un Derecho penal minimo. Es mas, una adecuada com-
prension del bien juridico, tanto en su version individual como colectiva, impide
una concepcién de este como algo estatico y anquilosado en el espacio-tiempo;
al contrario, conlleva una adaptacion de este a lo que una determinada sociedad
en un momento histérico considera como valioso, por lo que resulta logica la
acomodacion de este concepto a la proteccion de nuevas realidades de titulari-
dad colectiva®. Asimismo, afirmar que el fenémeno de expansién penal es con-
secuencia exclusiva de la proteccién de intereses de titularidad colectiva supone
ignorar la realidad del Cédigo penal actual, donde se puede comprobar que la
proliferacién de tipos delictivos de dudosa legitimidad es comln a ambas clases
de bienes juridicos, por lo que es un fenémeno global’. Por ello, no tiene sentido
deslegitimar todas las normas penales que hacen referencia a objetos de tutela
de titularidad colectiva, sino solo aquellos supuestos donde se esté haciendo un
uso ilegitimo de la pena®.

5 HASSEMER, Winfried, «Rasgos y crisis del Derecho penal moderno», Anuario de Derecho penal y ciencias
penales, tomo 45,1, 1992, pp. 235-250.

8 LAURENZO COPELLO, Patricia Raquel, «Recension a Silva Sanchez, J.M. La expansion del Derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.2 ed. Civitas. Madrid, 2001», en
Revista de Derecho penal y criminologia, 2.2 época, n.° 12, 2003, p. 454.

7 CARBONELL MATEU, Juan Carlos, «Breves reflexiones sobre la tutela de los llamados intereses difusos».
VV.AA., Cuadernos de derecho judicial. Intereses difusos y Derecho penal (Dir. Boix Reig, J.), Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 12.

8 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, «Sobre la “administrativizacion” del Derecho penal en la “sociedad de
riesgo”: un apunte sobre la politica criminal a principios del siglo xxi», en VV.AA., Derecho y justicia penal
en el siglo xxi: liber amicorum en homenaje al profesor Antonio Gonzalez-Cuéllar Garcia, Colex, Madrid,
2006, p. 153.
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Dicho esto, tanto los bienes juridicos colectivos como los individuales, asi como
sus modalidades de ataque, deben superar los mismos filtros para poder formar
parte legitimamente del Derecho penal, que son aquellos establecidos por los
principios de la intervencion penal, especialmente los de la intervenciéon minima,
fragmentariedad y subsidiariedad. El principio de fragmentariedad se asienta
sobre la idea de que el Derecho penal debe quedar reservado para prevenir
conductas gravemente perjudiciales, lo que se materializa en dos ideas: que el
Derecho penal estéa orientado a la tutela de los presupuestos esenciales para la
convivencia social externa y que sus intervenciones quedan limitadas a los ata-
gues mas intolerables frente a tales presupuestos imprescindibles®. Por tanto,
no deben ser sancionadas todas las conductas que afecten a bienes juridicos
sino solo aquellas que por sus caracteristicas constituyan un ataque especial-
mente grave. Es decir, elabora un juicio doble que responde a las cuestiones de
gué bienes puede incorporar legitimamente el Derecho penal y frente a qué ata-
ques contra estos puede reaccionar.

Por su parte, el segundo principio de la intervencion minima, el de subsidiarie-
dad o ultima ratio, trata de agotar los medios de control social menos lesivos
disponibles tanto fuera como dentro del ordenamiento juridico antes de recurrir
al Derecho penal. Se asienta sobre la idea de que el Derecho penal solo debe
intervenir cuando fracasen otros medios de solucién social del conflicto®. Para
ello, como pone de manifiesto MIR, debera preferirse en primer lugar la utiliza-
cion de medios desprovistos de sancion, como una buena politica social. Solo
en el caso de que este primer analisis sea negativo habra que acudir a sancio-
nes de caracter no penal, y Unicamente cuando dichos medios de control social
hayan fracasado recurriremos a la pena o la medida de seguridad*. El principio
de fragmentariedad tiene un contenido ético vinculado con la idea de mereci-
miento de pena, mientras que el principio de subsidiariedad, de caracter utilita-
rista, se relaciona con la idea de necesidad de pena. Por su contenido de justi-
cia, la fragmentariedad cobra un peso mayor y su analisis se ha de llevar a cabo
con anterioridad a cualquier juicio de caracter utilitario.

Dicho esto, en las siguientes lineas se expondran y se rebatiran los argumentos
en contra de la proteccion de bienes juridicos colectivos que se han esgrimido
hasta ahora desde la dptica de estos dos principios.

9 ROXIN, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band. 1. Grundlage. Der Aufbau der Verbrechensleher, C. H.
Beck, Manich, 2006, p. 45.

10 ROXIN, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band. 1 Grundlage. Der Aufbau der Verbrechensleher, C. H.
Beck, Manich, 2006, p. 45.

% MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte General, Reppertor, Barcelona, 2015, p. 118.
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1.1. ARGUMENTOS DESDE EL PRINCIPIO
DE FRAGMENTARIEDAD

Se suele afirmar por parte de la doctrina que los ataques contra bienes juridicos
colectivos son de menor entidad que aquellos contra bienes juridicos individua-
les. No obstante, pretender dejar al margen de este sector del ordenamiento los
atentados contra intereses de titularidad colectiva sobre la base de la menor
gravedad de los efectos sociales que producen es dificil de aceptar si se tiene
en cuenta el potencial destructivo y desestabilizador que tienen algunas con-
ductas contra determinadas instituciones como la Administracién publica, el
mercado de valores o la Administracion de justicia, o contra el medio am-
biente'?.- Ademas, el hecho de que los efectos de ese tipo de conductas sean
sufridos por el sujeto como integrante de un colectivo y no como victima indivi-
dual aislada no atenua dichos efectos.

Tampoco es cierto, como algunos autores han insinuado, que los bienes juridi-
cos colectivos protejan intereses no asumidos de modo suficiente por la socie-
dad, lo que los dota de un menor apoyo democratico y los convierte en bienes
juridicos de segunda. De hecho, salvo crisis de legitimidad puntuales, se puede
afirmar que se encuentran bastante arraigados en el imaginario social. Como
pone de manifiesto RANDO CASERMEIRO «especulamos a menudo afirmando
gue los atagues a nuevos bienes juridicos como el medio ambiente o la Ha-
cienda publica no gozan de la misma estabilidad “valorativa” que los bienes tra-
dicionales. Pero es muy probable que una verdadera investigacion sociologica,
evaluadora de la jerarquizacion de bienes juridicos que la sociedad asume ma-
yoritariamente, y que seguramente sera susceptible de cambios al compas de
las nuevas circunstancias socioeconémicas o sociopoliticas, pueda darnos al-
guna sorpresa»®3. El problema, comuin a todo el Derecho penal y no solo a los
bienes juridicos colectivos, es la ausencia de estudios empiricos que refrenden
lo que solo son intuiciones sociolégicas.

2 L AURENZO COPELLO, Patricia Raquel, «Recension a Silva Sanchez, J.M. La expansion del Derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.2 ed. Civitas. Madrid, 2001», en
Revista de Derecho penal y criminologia, 2.2 época, n.° 12, 2003, p. 456.

13 RANDO CASERMEIRO, Pablo, La distincién entre el Derecho penal y el derecho administrativo sancio-
nador, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 230. En el mismo sentido se han pronunciado HEFENDEHL,
Roland, «El bien juridico como eje material de la norma penal», en VV.AA., La teoria del bien juridico. ¢ Fun-
damento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (ed. Hefendehl, R.; ed. espa-
fiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e Ifiigo Ortiz de Urbina), Marcial Pons, Barcelona/Madrid, 2007,
p. 182, y SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna,
Editorial Comares, Granada, 2003, p. 172.
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En este sentido, lo que si es cierto respecto a la mayor parte de los delitos que
protegen bienes juridicos colectivos es que los efectos sociales dafiosos deri-
vados de la lesién de algunos de ellos, especialmente los que se refieren al
funcionamiento de determinadas instituciones, no son tan faciles de percibir por
parte del ciudadano medio. A modo de ejemplo, el impacto que producen los
ataques contra el orden socioeconémico o contra la Administracion publica re-
quiere para su percepcion por parte de los ciudadanos de conocimientos técni-
cos, informacion o cultura en ocasiones ajenos a muchos sectores de la socie-
dad®. A diferencia de las modalidades mas clasicas, la dafiosidad social de la
delincuencia de cuello blanco, que a menudo se encuentra relacionada con la
proteccion de bienes juridicos colectivos, es dificilmente entendible por la mayor
parte de la poblacién e incluso por los propios jueces, pues se trata de tipos
delictivos no violentos, complejos y a menudo atenuados por la existencia de
una conducta moral adyacente®. A modo de ejemplo, un analisis sobre la evo-
lucién jurisprudencial de los delitos contra la Administracién pablica revela como
han aumentado exponencialmente el nimero de condenas en los Ultimos afios
en Espafia por la comisién de este tipo de delitos, lo que parece estar motivado
no por un aumento de la delincuencia real, sino por la mayor conciencia social,
especialmente por parte de los jueces, sobre la importancia de los efectos so-
ciales dafiosos de estos tipos penales tras la crisis econdémica’®.

Por eso, hay quien ha manifestado la imposibilidad de acudir en estos casos al
criterio democratico o de las convicciones generales del que es firme defensor
en la doctrina espafiola DIEZ RIPOLLES, que considera que solo es legitima la
proteccion de un bien juridico si cuenta con el apoyo mayoritario de la opinion
publical’. La asuncion de dicho criterio plantea serios problemas en los casos
de delincuencia econdmica y en la delincuencia de cuello blanco en general.
Como sefiala PRIETO DEL PINO, existen dmbitos de la realidad que por su
proximidad al individuo pueden permitir una adecuada aplicacion del criterio
mencionado, como por ejemplo en el caso de los bienes eminentemente perso-
nales como la vida, la salud o la libertad sexual, donde se puede afirmar que el

4 Asi por ejemplo para Malem Sefia la corrupcion requiere tomar una virtud civica en serio como una edu-
cacién moral, participacién sustantiva e igualdad econémica y politica. MALEM SENA, Jorge F., «El fend-
meno de la corrupcién», en VV.AA., La corrupcion politica (eds. Laporta, F.J. y Alvarez, S.), Alianza Editorial,
Madrid, 1997, p. 89.

15 GREEN, Stuart P., Mentir, hacer trampas y apropiarse de lo ajeno. Una teoria moral sobre los delitos de
cuello blanco, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 58-60.

16 Sobre la evolucion jurisprudencial de los delitos de corrupcién y la mayor tendencia a condenar por parte
de los jueces, vid. FERNANDEZ CABRERA, Marta, «Evolucion jurisprudencial de los delitos de corrupcion:
un antes y un después de la crisis econémica», en MARCO MARCO, J. y PELAEZ GABALDON, M. (coords.),
Radiografiando la democracia. Un estudio sobre corrupcién, buen gobierno y calidad democratica, Avapol,
Valencia, 2017.

7 DIEZ RIPOLLES, José Luis, La racionalidad de las leyes penales. Practica y teorfa, Trotta, Madrid, 2015,
p. 183.
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ciudadano realmente «decide cuando emite un juicio de valor». Sin embargo,
hay otros en los que los riesgos de manipulacion de datos por parte de los me-
dios de comunicacion o la falta de interés por parte de ciertos sectores de man-
tener una opinion publica informada hacen desaconsejable su uso. Asi, apunta
la autora, «el alto grado de tecnicismo que los envuelve y laimagen —erronea—
de relativa distancia respecto de la vida cotidiana del “ciudadano de a pie” son
factores que acrecientan los riesgos apuntados»!8. Ante una situacién de des-
informacion por parte del ciudadano medio que le permita elaborarse un juicio
sobre la dafiosidad social de determinadas conductas en el mercado de valores
o el orden socioeconémico, los poderes publicos deberan proporcionar argu-
mentos para corregir las valoraciones sociales?®®.

1.2. ARGUMENTOS DESDE EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Otro de los argumentos esgrimidos en contra de la proteccion de bienes juridi-
cos colectivos ha sido el de la ineficacia intrinseca del Derecho penal para llevar
a cabo los fines que este tiene establecidos, en especial el de disuadir de la
comision de conductas que los atacan?’. Por ello, se prefiere optar en estos
casos por otro tipo de sanciones civiles o administrativas que suelen aparejar
penas de multa, evitando asi la imposicion de una pena privativa de libertad
(exclusiva de la jurisdiccion penal). Es cierto que el Derecho penal es un medio
de control social que tiene un escaso poder como agente transformador de la
realidad social porque lleva a cabo su intervencion en Ultimo lugar, una vez que
el delito se ha cometido. Pero no por ello se puede afirmar que este sea un
medio de control indtil a la hora de evitar comportamientos encaminados a le-
sionar o poner en peligro bienes juridicos. No se ha demostrado empiricamente
gue el Derecho penal sea ineficaz per se, al contrario, todos los datos apuntan
a gue se trata de un «mal necesario»??.

18 PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi,
Cizur Menor, 2004, p. 218.

19 Por tanto, tal y como propone la autora, es mas aconsejable en estos casos acudir a los valores constitu-
cionales compartidos por todos previstos en la Carta Magna. PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El uso de
informacion privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 218.

20 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2.2 ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 155; HASSEMER, Winfried, «Rasgos y crisis
del Derecho penal moderno», Anuario de Derecho penal y ciencias penales, tomo 45, 1, 1992, p. 239.

2! De hecho, como apunta Robinson, cada vez hay mas estudios empiricos que cuestionan el efecto disua-
sorio de la pena, pero lo cierto es que ninguno de ellos lo niega (ROBINSON, Paul H., Principios distributivos
del Derecho penal. A quién debe sancionarse y en qué medida, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos
Aires, 2012, pp. 81-82). Por eso, el autor acaba aceptando que la disuasiéon puede ser una buena finalidad
para justificar la institucién de la pena, aunque es un mal principio para su distribucion (p. 115).
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En cualquier caso, como afirma RANDO CASERMEIRO, si se hubiera logrado
demostrar la ineficacia de este sector del ordenamiento, lo I6gico seria pedir su
total y absoluta retirada y no solo de ambitos determinados. Si esta se verifica
empiricamente ha de hacerse con caracter general, incluyendo la delincuencia
tradicional. Por ello, con base en esta argumentacion se deberia pedir la des-
penalizacion del trafico de drogas o de los hurtos de baja intensidad, y no solo
del uso de informacidn privilegiada en el mercado de valores o del blanqueo de
capitales. De lo contrario, como sefiala RANDO, se esta «recortando intencio-
nada e ideoldgicamente la realidad del Derecho penal»?2.

Ahora bien, muchos de los argumentos que van encaminados a poner de mani-
fiesto la inutilidad del Derecho penal como medio de control social (como la alu-
sion a la elevada cifra negra de este tipo de delitos, la dificultad en su persecu-
cién o en su prueba...) ignoran deliberadamente los efectos que sobre posibles
infractores puede generar la amenaza penal de determinadas conductas, asi
como el hecho de que la cifra negra o las dificultades probatorias no son ajenas
tampoco a la proteccién de bienes juridicos individuales?3, ni tampoco a otros
sectores del ordenamiento como el Derecho civil o el administrativo. Como pone
de manifiesto CORCOY BIDASOLO, la pretendida ineficacia del Derecho penal
gue se esgrime como argumento para evitar el castigo de determinadas con-
ductas se corresponde a menudo con problemas coyunturales mas bien rela-
cionados con un mal funcionamiento del sistema judicial y procesal, como una
mala técnica juridica, que con defectos imputables a este sector del ordena-
miento?*. Por eso, cuando se afirma la idoneidad o inidioneidad del Derecho
penal o del Derecho administrativo sancionador para castigar una determinada
conducta, habitualmente se hace desde un punto de vista simplista, pudiendo
predicarse la inidoneidad solo de un precepto concreto o de las interpretaciones
gue sobre este se hacen?. Eso significa que, modificando interpretativa o legis-
lativamente dicho precepto, el problema estaria solucionado. Por consiguiente,
tampoco se sustenta el argumento contra los bienes juridicos colectivos esbo-
zado desde el punto de vista del principio de subsidiariedad.

Dicho esto, aunque las criticas relacionadas con los principios de intervencion
minima acabadas de exponer contra los bienes juridicos supraindividuales pa-

22 RANDO CASERMEIRO, Pablo, La distincion entre el Derecho penal y el derecho administrativo sancio-
nador, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 422-423.

22 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, p. 175.

24 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, «<Expansion del Derecho penal y garantias constitucionales», en Revista
de Derechos Fundamentales, n.° 8, 2012, pp. 46-76.

25 PRIETO DEL PINO, Ana Marifa, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado
de valores, Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 253.
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recen estar ya ampliamente superadas, lo cierto es que los bienes juridicos co-
lectivos adolecen todavia de una serie de problemas comunes que requieren de
un andlisis individualizado y que constituyen en la actualidad el verdadero reto
con respecto a ellos. A modo de ejemplo, se puede exponer la extrema vague-
dad de algunas de sus formulaciones, el excesivo recurso a estructuras de pe-
ligro abstracto, acudir al pensamiento de la acumulacién para fundamentar la
lesividad de los ataques o formular el bien juridico en términos de confianza o
seguridad u otros sentimientos colectivos. Sin embargo, antes de entrar a ana-
lizarlos es preciso determinar previamente las caracteristicas que ponen de ma-
nifiesto que estamos en presencia de uno de ellos.

2. CARACTERISTICAS DE LOS BIENES
JURIDICOS COLECTIVOS

A diferencia de los bienes juridicos individuales, la caracteristica principal de los
colectivos es que estos responden a necesidades del individuo como miembro
de un grupo social. Asi, mientras los de caracter individual hacen referencia a
estados o situaciones necesarias para el desarrollo personal (vida, integridad,
patrimonio...), los de caracter colectivo cubren necesidades que, como la Ha-
cienda publica, la Administracién de justicia, la Administracion puablica, etc., son
béasicas para el individuo como ser social. Constituyen, por tanto, bienes juridi-
cos «macrosociales» que se refieren al sistema social en su conjunto?. Un sis-
tema penal que solo gire en torno a la persona como sujeto individual no podria
dar una respuesta satisfactoria a determinados delitos que suceden en el seno
de instituciones que satisfacen necesidades colectivas del ciudadano. Por ello,
«hay que definirlos a partir de una relacién social basada en la satisfaccion de
necesidades de cada uno de los miembros de la sociedad o de un colectivo y
en conformidad al funcionamiento del sistema social»?’. Sin embargo, a pesar
de la existencia de ciertos rasgos comunes, pocos autores han dedicado esfuer-
Z0os a sistematizar y caracterizar los bienes juridicos colectivos en aras de dife-
renciarlos de sus homoénimos individuales?®. Por eso, basandome en trabajos
de SOTO NAVARRO y HEFENDEHL, voy a ponerlas de manifiesto con el obje-
tivo de distinguirlos de otros que lo son solo en apariencia.

26 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, p. 196.
27 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, p. 197.

28 Entre esos pocos autores destacan Soto Navarro y Hefendehl. Vid. SOTO NAVARRO, Susana, La pro-
teccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial Comares, Granada, 2003, pp. 193-
230; HEFENDEHL, Roland, «El bien juridico como eje material de la norma penal», en VV.AA,, La teoria del
bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (ed. Hefen-
dehl, R.; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifligo Ortiz de Urbina), Marcial Pons, Bar-
celona/Madrid, 2007, pp. 188-192.
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Aunque hay quien considera que lo caracteristico de los bienes juridicos colec-
tivos es su titularidad compartida, la imposibilidad de disponer de ellos indivi-
dualmente o su aprovechamiento por todos, lo cierto es que ninguno de estos
rasgos los identifica de forma exclusiva. A modo de ejemplo, respecto a la titu-
laridad colectiva, un conjunto de personas puede tener un patrimonio privado
en comun del cual no puedan disponer separadamente sin que la propiedad de
esa cosa se convierta en un bien juridico colectivo?. Tampoco es el aprovecha-
miento por todos lo que caracteriza este tipo de bienes pues, como bien pone
de manifiesto HEFENDEHL, los relativos a organizaciones del Estado y su
desarrollo no gozan de la caracteristica de aprovechamiento por todos en un
sentido estricto, sino que se aseguran para ellos*. Para ambos autores lo que
verdaderamente caracteriza a los bienes juridicos colectivos y los diferencia res-
pecto a los individuales es la indivisibilidad en el sentido de no distributividad
(Nicht-Distributivitat). En virtud de esta caracteristica un bien juridico ser& co-
lectivo si es «conceptual, real o juridicamente imposible de dividir en partes y
asignarselas a los individuos como porciones»®t.

Por tanto, no son verdaderos bienes juridicos colectivos aquellos tras los que
solo se pueden encontrar intereses de naturaleza individual como los delitos de
trafico de drogas o la seguridad del trafico..., que en el fondo protegen la salud,
la vida o la integridad fisica de las personas. Para SOTO NAVARRO, no son
colectivos los «bienes juridicos colectivos de referente individual» porque en
estos casos el caracter colectivo proviene del tipo de peligro del que se trata de
prevenir a dichos bienes individuales: un peligro general o riesgo en general
frente a un nimero indeterminado de sujetos pasivos que no se concreta ni ex
ante ni en muchos casos ex post. Tal y como manifiesta esta autora, si tras un
bien juridico colectivo solo se es capaz de encontrar bienes juridicos de natura-
leza individual, ese bien juridico es superficial y habra que prescindir de élI%2.

Por el contrario, son de caracter colectivo aquellos que aluden a estructuras o
instituciones basicas del Estado y del sistema social que no permiten su divisién
en partes alicuotas para asignarselas a cada ciudadano, como por ejemplo la

29 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, pp. 194-198.

30 HEFENDEHL, Roland, «El bien juridico como eje material de la norma penal», en VV.AA., La teoria del
bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (ed. Hefen-
dehl, R.; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifiigo Ortiz de Urbina), Marcial Pons, Bar-
celona/Madrid, 2007, p. 190.

31 HEFENDEHL, Roland, «EI bien juridico como eje material de la norma penal», en VV.AA,, La teoria del
bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (ed. Hefen-
dehl, R.; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifiigo Ortiz de Urbina), Marcial Pons, Bar-
celona/Madrid, 2007, p. 189.

32 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, p. 213.
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Administracion de justicia, la Hacienda publica o el medio ambiente®. Asi, la
Administracién publica es una institucion al servicio de los ciudadanos a través
de la cual se satisfacen necesidades de caracter colectivo que no podrian ser
satisfechas de ninguna otra manera. Por ello, la Constitucion espafiola subraya
su caracter servicial y su condicion de subordinada en su articulo 103.1, que
establece que esta «sirve con objetividad a los intereses generales». De esta
manera, se pone el énfasis en el hecho de que se trata de una institucion abo-
cada a un fin y ese fin, que fundamenta la existencia de la administracién y la
legitima, es precisamente el servicio a los intereses generales®*.

Otra de las caracteristicas que acompafia a un buen nimero de bienes juridicos
colectivos es su naturaleza conflictual®. Esta caracteristica no se puede predi-
car de todos ellos, pero sin duda de un gran nimero. La naturaleza conflictual
de los bienes juridicos colectivos hace referencia al hecho de que la fuente de
peligro normalmente proviene de actividades licitas y necesarias. Se trata de
conductas que con caracter general estan permitidas y que socialmente resultan
imprescindibles, pero que bajo determinadas circunstancias se convierten en
socialmente dafiosas. De naturaleza conflictual son casi todos los delitos de co-
rrupcion, asi como otros delitos de cuello blanco, dado que se caracterizan por
el hecho de que se cometen durante el transcurso del normal funcionamiento
de una determinada organizacion y son cometidos por quienes forman parte de
ella®. Esto les confiere una serie de caracteristicas comunes, como por ejemplo
la dificultad en su deteccion (lo que se traduce en su elevada cifra negra) y la
dificultad a la hora de probar ciertos elementos del tipo como el dolo. A modo
de ejemplo, los dos focos méas importantes de corrupcion son la actividad urba-
nistica y la contratacion publica, y ambas actividades son necesarias para la
satisfaccion de intereses generales, fin dltimo al que se orienta la institucion
publica. Por ello, aungque hay algunos autores que proponen una importante re-
duccidn de la intervencion de la Administracion publica como medida para re-
ducir la corrupcion, lo cierto es que por mucho que dicha actividad sea cada vez
mas limitada o controlada nunca podra ser eliminada, pues se dirige a cubrir
necesidades basicas del individuo en sociedad®’.

33 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, pp. 200-223.

34 SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho administrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 2016, p. 76.

35 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, pp. 213-218.

36 Asi lo han puesto de manifiesto para los delitos de cuello blanco GREEN, Stuart. P. (Mentir, hacer trampas
y apropiarse de lo ajeno. Una teoria moral sobre los delitos de cuello blanco, Marcial Pons, Madrid, 2013, p.
42) y BRAITHWAITE, John («White collar crime», Annual review of sociology, vol. 11, pp. 1-25, 1985).

7 Una de las propuestas de Rose-Ackermann para evitar la corrupcion publica es reducir las actividades de
la Administracion al minimo, especialmente las actividades innecesarias. Pero la autora es consciente de
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El caracter conflictual del bien juridico implica también que su proteccion penal
no podra llevarse a cabo de manera absoluta, sino que requiere una cuidadosa
ponderacion de los diferentes intereses en juego y su coordinacion con otros
sectores del ordenamiento. El limite de tolerancia penal no se puede poner de-
masiado bajo porque, ademas de ser contrario a los principios de intervencion
minima, provocaria un funcionamiento anémalo de dichas instituciones, por no
decir su absoluta paralizacion®. A modo de ejemplo, una proteccién penal ex-
cesiva de sectores como el orden socioeconémico, la Administracién de justicia
o la Hacienda publica supondria la aparicion de efectos contrarios a los que se
pretenden, e incluso el fracaso del propio Derecho penal como sistema de con-
trol social®.

Para evitar incurrir en este error, las medidas que se propongan en el ambito
penal deberan estar muy bien coordinadas con las dispuestas en el resto de
subsistemas de control social. A modo de ejemplo, la discrecionalidad adminis-
trativa es una potestad que concede a la Administracion puablica un cierto mar-
gen de maniobra, de ponderacion subjetiva para poder optar entre diversas op-
ciones posibles, todas ellas igualmente validas y justas*®. No obstante, también
se trata de una ventana hacia la toma de decisiones arbitrarias, injustificadas e
incluso corruptas, y por tanto contrarias a los fines que persigue dicha institu-
cion®t. Sin embargo, un sistema que prohiba o castigue la discrecionalidad ad-
ministrativa daria lugar a un mal funcionamiento de dicha institucion, imposibili-
tando la toma de decisiones en su seno. Esta potestad administrativa no se
puede prohibir o castigar, sino simplemente controlar.

En definitiva, la naturaleza conflictual de los bienes juridicos colectivos obliga a
que en estos, mas incluso que en los de caracter individual, el Derecho penal
se encuentre muy bien coordinado con el ordenamiento civil, administrativo, tri-
butario... de referencia, permitiendo un correcto entendimiento y articulacion de
ambos. Y este es, sin lugar a dudas, uno de los grandes retos pendientes con
respecto a esta clase de bienes juridicos.

que esta institucién en ningln caso es prescindible. Vid. ROSE-ACKERMANN, Susan, La corrupcién y los
gobiernos. Causas, consecuencias y reforma, Siglo xxI de Espafia, Madrid, 2001, pp. 53-60.

38 «... la politica anticorrupcién nunca debe tener como objetivo el lograr una rectitud completa. Quienes
toman una posicion radical probablemente imponen restricciones rigidas y engorrosas que aumentan, en
lugar de disminuir, los alicientes a la corrupcién». ROSE-ACKERMANN, Susan, La corrupcién y los gobier-
nos. Causas, consecuencias y reforma, Siglo xxI de Espafia, Madrid, 2001, p. 94.

39 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, p. 201.

4 GAMERO CASADO, Eduardo y FERNANDEZ RAMOS, Severiano, Manual Basico de Derecho Adminis-
trativo, Tecnos, Madrid, 2016, p. 86.

41 Tal y como pone de manifiesto FABIAN CAPARROS, «siempre que exista capacidad de decisién puablica
podra hacerse un uso desviado de la misma» —FABIAN CAPARROS, Eduardo, «La corrupcién politica y
econdmica: anotaciones para el desarrollo de su estudio», en VV.AA. (Fabian Caparroés, E. coord.), La co-
rrupcion aspectos juridicos y econémicos, Ediciones Salamanca, Salamanca, 2000, p. 18—.
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Dicho esto, por bienes juridicos colectivos habra que entender exclusivamente
aquellas realidades que, como el medio ambiente, la Administracién de justicia,
la Hacienda publica... hacen referencia a estructuras o instituciones fundamen-
tales para la vida del sujeto en sociedad. Se trata de entidades que no se pue-
den dividir en partes iguales para asignarles una porcion a cada sujeto para que
pueda disponer individualmente y que en algunos casos ostentan caracter con-
flictual, en el sentido de que no deben ser protegidas penalmente sin conocer
bien la respuesta que ofrece el sector del ordenamiento donde se regula dicha
institucion.

Establecidas las caracteristicas de los bienes juridicos colectivos, en las si-
guientes lineas se expondran los problemas de los que todavia adolecen, como
el excesivo recurso al peligro abstracto como técnica de tipificacion, el pensa-
miento de la acumulacion y los bienes juridicos intermedios como mecanismos
para evitar dichas estructuras, asi como la formulacion del objeto de tutela en
términos de seguridad o confianza.

3. PROBLEMAS ACTUALES QUE SUSCITAN
LOS BIENES JURIDICOS COLECTIVOS

3.1. SUPROTECCION A TRAVES DE ESTRUCTURAS
DE PELIGRO ABSTRACTO

Resulta bastante habitual que los tipos delictivos que sancionan atentados con-
tra bienes juridicos colectivos sean abordados en el Cédigo penal a través de
estructuras de peligro abstracto o sean interpretados en este sentido tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia®?. La dificultad a la hora de visualizar los
efectos inmediatos que produce un determinado comportamiento en el sistema
social y, sobre todo, una formulacién del bien juridico demasiado abstracta o
divagadora que hace inimaginable su lesion a través de acciones individuales
muestra las estructuras de resultado como técnicamente imposibles para abor-
darlos*®. Como sefiala JAKOBS el hecho de que un delito sea de peligro o de
lesién depende del nivel de abstraccion con el que se formule el bien juridico*.

42 LOOS, Fritz, «El bien juridico en los delitos de cohecho», en Estudios Filosofico-juridicos y penales del
Prof. Fritz Loos. Homenaje a sus 70 afios (coord. Ambos, K. y Radke, H.), Editorial Juridica de Chile, San-
tiago de Chile, 2009, p. 155; RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
Centro de estudios judiciales, Madrid, 1994, pp. 300 y ss.

43 PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado
de valores, Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 243.

4 JAKOBS,Gunther, Strafrecht Allgemeiner Teil: Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, De Gruyter,
Berlin/Nueva York, 1993, p. 213.
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De este modo, si el objeto de tutela hace referencia a un objeto demasiado am-
plio o abstracto no quedara mas remedio que acudir a estructuras de peligro
para su proteccion, pues solo objetos dotados de concrecion pueden ser lesio-
nados por acciones individuales. Por ello, expone OLAIZOLA NOGALES, «el
problema es que en esta clase de bienes juridicos la tutela penal solo puede
conformarse prohibiendo conductas que “en abstracto” son idéneas para afec-
tarlo, aunque consideradas individualmente no sean suficientes para alte-
rarlo™*.

Sin embargo, la calificacién de un delito como de peligro abstracto porque su
formulacion es tan omnicomprensiva y falta de concrecion que impide que el
objeto de tutela sea lesionado por acciones individuales es del todo criticable.
El peligro como técnica de tipificacion implica un adelantamiento de las barreras
de punibilidad que solo tiene sentido para evitar una posible lesion del bien juri-
dico, por lo que si esta no se identifica claramente tampoco podréa hacerse su
puesta en peligro (peligro concreto) o la peligrosidad general de una accion (pe-
ligro abstracto)*.

A diferencia de aquellos que consideran que la Unica técnica de tipificacién po-
sible para los delitos que protegen bienes juridicos colectivos es el peligro abs-
tracto, hay quienes ponen de manifiesto que, correctamente caracterizados, los
bienes juridicos colectivos pueden ser lesionados por acciones individuales vy,
por consiguiente, pueden ser tipificados a través de estructuras de resultado.
Por ello, si la realidad colectiva tutelada no posibilita una identificacion clara de
su lesidn habra que concluir que probablemente se esté elevando a la categoria
de bien juridico una realidad carente de sustantividad que la haga merecedora
de proteccién penal, ampliando arbitrariamente la intervencion del Estado®’.

3.2. PENSAMIENTO DE LA ACUMULACION

En vez de optar por configurar adecuadamente el bien juridico, identificando un
objeto concreto de la realidad social susceptible de ser lesionado por acciones
individuales, hay autores que para solucionar el problema de las estructuras de
peligro abstracto de los bienes juridicos colectivos formulados de forma gené-
rica han recurrido a la teoria de la acumulacion o a la de los bienes juridicos
intermedios o espiritualizados.

45 OLAIZOLA NOGALES, Inés, El delito de cohecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 102.

46 LAURENZO COPELLO, Patricia Raquel, El resultado en Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992,
p. 181.

47 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, p. 198.

84 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 43, SEPTIEMBRE 2017. ISSN 2254-3805



Proteccion de bienes juridicos colectivos. Especial referencia a los delitos contra la Administracién publica

El pensamiento de la acumulacion fue concebido por KUHLEN para ciertos de-
litos medioambientales, especialmente para el caso del tipo de contaminacién
de aguas (Gewasserverunreinigung), contemplado en el § 324 del Cédigo penal
alemén pero que posteriormente se ha empleado para justificar el injusto de
delitos contra instituciones estatales como la Administracion de justicia o la ad-
ministracién publica®®. Segln esta teoria se pueden considerar delitos cumula-
tivos aquellos en los que la conducta en cuestién solo produce menoscabos
relevantes del bien juridico en la medida que tienen lugar de forma reiterada o
acumulada a otras conductas de la misma naturaleza. Su recurso se debe a que
determinadas acciones solo tienen capacidad de poner en peligro el bien juri-
dico y considerarse realmente lesivas en la medida en que estas sean repetidas
en un numero elevado. Por tanto, la represion por el Derecho penal de las con-
ductas individuales vendria motivada para evitar una realizacién generalizada
de estas, lo que si perturbaria gravemente el bien juridico en cuestion.

La critica que se le suele hacer es que no es posible determinar cuando cabe
esperar un numero de contribuciones suficiente para considerar que se produce
una afeccion significativa del bien juridico, lo que cuestiona principios clasicos
del Derecho penal como el de responsabilidad por el hecho, el de imputacién
subjetiva o el de proporcionalidad*®. El Derecho penal no puede castigar accio-
nes que a priori son inocuas sin incurrir en una responsabilidad ex iniuria tertii.
Si las acciones son inofensivas y solo son relevantes en la medida en que se
reiteran, se estaria responsabilizando al sujeto por conductas llevadas a cabo
por terceros, vulnerandose asi el principio de culpabilidad. Por tanto, dicha cons-
truccion dificilmente se ajusta a los principios de lesividad y de proporcionalidad,
en la medida que no se exige una valoracién de la gravedad de la accion indivi-
dual. Es dificil legitimar la incriminacion de conductas no peligrosas por si mis-
mas pero que se convierten en tales si se combinan con otras de igual natura-
leza porque, como pone de manifiesto PRIETO DEL PINO, «en estos casos se

4 KUHLEN, Lothar, «Der Handlungserfolg der strafbaren Gewdasserverunreinigung (8 324)», en
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1986, pp. 389-408. Han defendido el pensamiento de la acumulacién
posteriormente en la doctrina HEFENDEHL, Roland (Kollektive Rechtsguter im Strafrecht, Carl Heymanns
Verlag, Munich, 2002, pp. 183-193); VON HIRSCH, Andrew y WHOLERS, Wolfgang («Teoria del bien
juridico y estructura del delito. Sobre los criterios de una imputacion justa», en VV.AA., La teoria del bien
juridico. ¢ Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? —ed. Hefendehl,
R; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Marfa Martin e ifiigo Ortiz de Urbina—, Marcial Pons. Barce-
lona/Madrid, 2007, pp. 299-304), y LOOS, Fritz («El bien juridico en los delitos de cohecho», en Estudios
Filoséfico-juridicos y penales del Prof. Fritz Loos. Homenaje a sus 70 afios —coord. Ambos, K. y Radke,
H.— Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2009, p. 158).

“9 En este sentido, SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad
moderna, Editorial Comares, Granada, 2003, p. 184; PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El uso de informacion
privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 242. Intenta salvar esa critica sin
mucho éxito HEFENDEHL, Roland, «El bien juridico como eje material de la norma penal», en VV.AA,, La
teoria del bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
(ed. Hefendehl, R.; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifigo Ortiz de Urbina), Marcial
Pons, Barcelona/Madrid, 2007, p. 195.
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estaria castigando el peligro abstracto de generacién de un peligro abstracto,
referidos ambos a una lesién no determinada»®°.

Al margen de las criticas relativas a la falta de legitimidad de la teoria expuesta,
el recurso a ella se torna innecesario si, como ya se ha apuntado, se realiza un
esfuerzo de concrecion del objeto de tutela. El recurso a esta teoria solo es
necesario si el bien juridico se define de forma genérica y omnicomprensiva
como «la funcién publica» o la «confianza en el buen funcionamiento de la Ad-
ministracion», «la Administracion de justicia», «el orden socioeconomico»,
etc.5t. Por ello, como expone ROXIN, el recurso a esta teoria solo sirve para
legitimar pseudobienes juridicos®2. Es decir, consigue elevar a categoria de tal
realidades poco precisas y abstractas cuya amplitud e indefinicién las convierte
en imposibles de lesionar a través de acciones individuales, careciendo, por
tanto, dichas realidades de los requisitos y de la concrecion necesaria para ser
considerados bienes juridicos legitimos®®.

Ademas de quienes definen el objeto de tutela en términos demasiado amplios,
también han recurrido a esta teoria aquellos autores que identifican la lesion del
bien juridico colectivo con su total destruccion, desaparicion o su méas absoluta
disfuncionalidad®. Asi, definido el bien juridico como «el correcto funciona-
miento de la Administracion publica» algunos autores solo consideran este le-
sionado cuando la institucion puablica colapsa, es absolutamente corrupta o se

50 PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi,
Cizur Menor, 2004, p. 240. En sentido similar STERNBERG-LIEBEN, que considera que en estos casos no
se produce ni un desvalor de resultado, ya que no hay lesién ni puesta en peligro de un bien juridico, ni
desvalor de accién, en la medida en que las acciones por si solas no ponen en peligro bienes juridicos. Por
tanto, no es legitima su proteccién penal, pero si como ilicitos administrativos. Sin embargo, si no se produce
un desvalor de accién ni de resultado pongo en duda que el Derecho administrativo pueda castigar legitima-
mente estas conductas, al menos sobre la base de dicha argumentacion STERNBERG-LIEBEN, Detlev,
«Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal», en VV.AA., La teoria del bien juridico. ¢ Fun-
damento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (ed. Hefendehl, R.; ed. espa-
fiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e Ifigo Ortiz de Urbina), Marcial Pons, Barcelona/Madrid, 2007,
p. 116.

51 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, p. 158.

52 ROXIN, Claus, Strafrecht. Aligemeiner Teil. Band. 1 Grundlage. Der Aufbau der Verbrechensleher, C. H.
Beck, Munich, 2006, p. 39.

53 Criticos también con el pensamiento de la acumulacién MARTIN PARDO, Antonio (El bien juridico prote-
gido en los delitos urbanisticos, tesis doctoral, dirigida por José Luis Diez Ripollés, Universidad de Malaga,
Facultad de derecho, p. 469); RANDO CASERMEIRO, Pablo (La distincién entre el Derecho penal y el de-
recho administrativo sancionador, Tirant lo Blanch, Valencia. 2010, pp. 293-294); PRIETO DEL PINO, Ana
Maria (El uso de informacién privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 241);
FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José («Sobre la “administrativizacion” del Derecho penal en la “sociedad de
riesgo”: un apunte sobre la politica criminal a principios del siglo xxi», en VV.AA., Derecho y justicia penal
en el siglo xxi: liber amicorum en homenaje al profesor Antonio Gonzalez-Cuéllar Garcia, Colex, Madrid,
2006, pp. 157-159.

54 MARTIN PARDO, Antonio, El bien juridico protegido en los delitos urbanisticos, tesis doctoral, dirigida por
José Luis Diez Ripollés, Universidad de Malaga, Facultad de derecho, p. 469.
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produce un verdadero deterioro institucional de la misma. No obstante, la lesion
de los bienes colectivos, especialmente de aquellos configurados normativa-
mente, no debe ser formulada en términos de destruccion o desapariciéon del
objeto de tutela, este efecto «cobra sentido como lesiéon en aquellos casos en
los que los fines a los que sirve s6lo pueden ser cumplidos conservando su
plena integridad fisica. En otros muchos supuestos, la lesion del bien no implica
la destruccién o menoscabo de ningun sustrato fisico, sino la afeccion de su
funcionalidad»®%. Por consiguiente, al contrario de lo que mantienen los defen-
sores de la teoria de la acumulacion, se puede afirmar la lesién del bien juridico
aunque esta sea puntual, sin que se requiera la desaparicion o destruccion del
sistema completo®®.

Como sefiala ROXIN, una sola bofetada es suficiente para considerar que se
ha lesionado la integridad corporal del ofendido, sin necesidad de que esta se
lleve a un nivel critico®”. Del mismo modo, para que la funcion publica sea lesio-
nada no se requiere que esta sea completamente corrupta o que sea absoluta-
mente disfuncional, sino que se constaten empiricamente una serie de efectos
sociales dafiosos como un trato desigual hacia los administrados o un beneficio
injusto, lo cual puede ser producido por un solo delito de cohecho o un solo
delito de prevaricacion. Con respecto al ejemplo del delito de contaminacién de
aguas utilizado por los teéricos de la acumulacion, para constatar la lesion seria
suficiente con que el nivel de tolerancia del agua tipicamente establecido em-
peore, sin ser necesario que todo el sistema hidrico sea destruido. Del mismo
modo que se puede afirmar la lesién del bien juridico «vida» con la existencia
de un solo homicidio, no siendo necesaria la desaparicion de la especie hu-
mana®®.

En el ambito de los delitos contra la Administracién publica no son pocos los
autores que han afirmado directa o indirectamente que solo la reiteracion de
conductas puede lesionar la Administracion publica, pues es imposible que una
sola accién aisladamente considerada pueda afectar a toda la Administracion
en su conjunto®. Sin embargo, no es cierto que desde un punto de vista empi-

5 PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi,
Cizur Menor, 2004, p. 244.

56 Al igual que una bofetada, como pone de manifiesto ROXIN, es suficiente para considerar la integridad
fisica lesionada y no se requiere una lesion corporal mayor (ROXIN, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Band. 1 Grundlage. Der Aufbau der Verbrechensleher, C. H. Beck, Munich, 2006, p. 39).

57 ROXIN, C. Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit., p. 39 §2 83.

%8 DIEZ RIPOLLES, José Luis, «El bien juridico protegido en un Derecho penal garantista», Jueces para la
democracia, n.° 30, pp. 10-19.

59 En este sentido se han pronunciado FERRE OLIVE, Juan Carlos («Corrupcién y delitos contra la Adminis-
tracion Publica», en VV.AA., Delitos financieros, fraude y corrupcién en Europa, vol. lll —Ferré Olivé, J.C.,
dir.—, ed. Salamanca, Salamanca, 2002, p. 20); OLAIZOLA NOGALES, Inés (El delito de cohecho, Tirant lo
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rico un solo delito de corrupcidn no irrogue un perjuicio tal que ponga de mani-
fiesto una lesion del bien juridico®. La corrupcién generalizada (macrocorrup-
cién) es lesiva porque genera efectos a gran escala que se materializan en gra-
ves perjuicios para la democracia, las instituciones publicas e incluso para la
economia, pero las acciones individuales concretas (microcorrupcion) producen
tratos desiguales entre administrados y generan efectos negativos que afectan
a los ciudadanos de forma concreta.

3.3. BIENES JURIDICOS INTERMEDIOS

Otra de las estrategias utilizadas por la doctrina para tratar de concretar las for-
mulaciones vagas e imprecisas que normalmente acomparfan a los bienes juri-
dicos colectivos y evitar tener que recurrir a estructuras de peligro abstracto es
acudir a la teoria de los «bienes juridicos intermedios espiritualizados» que es-
boz6 SCHUNEMANN y que ha tenido una calurosa acogida en la doctrina es-
pariola®!. Sefiala este autor que «las concepciones sociales han constituido un
bien intermedio espiritualizado cuya lesion presenta un desvalor propio y que
por ello tienden un puente con los delitos de lesion en sentido estricto (es decir,
aquellos con un bien juridico materialmente aprehensible)».

Los autores espafioles que defienden esta teoria parten de una concepcion es-
piritual del bien juridico que impide que este sea lesionado a través de acciones
individuales aisladas. Por tanto, solo la reiteracion de conductas es lo que da
lugar a su lesidn®2, Ese hien juridico inmaterial o espiritualizado, imposible de
lesionar por acciones individuales, necesita de un objeto que lo represente en
un plano més concreto, lo que los autores denominan bien juridico «inmediato»,
«concreto» 0 «representante». Este es el que cumple todas las funciones dog-
maticas propias del bien juridico, y al que van referidas todas las exigencias del
tipo. Por el contrario, al bien juridico mediato, espiritualizado o inmaterial solo le

Blanch, Valencia, 1998, p. 102); LOOS, Fritz («El bien juridico en los delitos de cohecho», en Estudios Filo-
séfico-juridicos y penales del Prof. Fritz Loos. Homenaje a sus 70 afios, —coord. Ambos, K. y Radke, H.—,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2009, p. 158).

80 | OOS, Fritz, «El bien juridico en los delitos de cohecho», en Estudios Filosofico-juridicos y penales del
Prof. Fritz Loos. Homenaje a sus 70 afios (coord. Ambos, K. y Radke, H), Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 2009, p. 158.

61 SCHUNEMANN, Bernd, «Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Farhlassigkeits— und Gefahrdungs-
delikte», JA, 1975, p. 798.

62 RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Centro de estudios judiciales,
Madrid, 1994, pp. 300 y ss.
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corresponderia una funcion de mera ratio legis o guia interpretativa, dado que
no se exige prueba de la peligrosidad de la accion respecto al objeto de tutela®?.

Es decir, esta teoria parte de la existencia de un doble bien juridico, uno el es-
piritualizado, definido de manera genérica como el orden socioeconémico, la
Administracion de justicia, la ordenacion del territorio, etc., y el otro el interme-
dio, que alude a aspectos mas concretos dentro de dichas categorias. Asi, re-
sulta comin por parte de la doctrina afirmar que el bien juridico de los delitos
contra la Administracion publica es la funciéon puablica o su correcto funciona-
miento como bien juridico «comun o categorial» a todos y cada uno de los tipos
penales del Titulo XIX, pero que requiere ser precisado a través de un repre-
sentante que lo acerque a un plano mas concreto en cada una de las figuras
delictivas. Por eso, la funcion pablica como bien juridico superior queda parce-
lada en los principios rectores de su funcionamiento, como el de legalidad, im-
parcialidad etc., que serian unidades «unidades funcionales» de este®*,

Los partidarios de esta posicién doctrinal consiguen habilmente transformar un
delito de peligro abstracto en un delito de lesion pero, como pone de manifiesto
PRIETO DEL PINO, dejan sin resolver una serie de dudas respecto a cudl es la
relacion que vincula a ambos bienes juridicos en juego, el espiritualizado y el
concreto®. Aunque el bien juridico espiritualizado no tenga funciones dogmati-
cas y sea relegado a mera ratio legis, la ausencia de explicacion sobre la rela-
cién entre este y su representante suscita dudas sobre qué hacer en caso de
contradiccion entre ambos. Asi, en los delitos contra la Administracion publica,
donde el bien juridico espiritualizado es definido como la «funcién publica» o «el
correcto funcionamiento de la Administracion» y el concreto se corresponde con
el principio constitucional (imparcialidad, legalidad...) concretamente lesionado
se plantea el problema de qué hacer cuando se constata que la decision o la
conducta del funcionario o autoridad es parcial o ilegal pero se considera que
no vulnera estrictamente la «funcién pablica».

Esta situacion podria darse, por ejemplo, cuando el sujeto activo solicita un so-
borno para revertirlo en un supuesto beneficio pablico o cuando se adjudica un

63 Respecto al cual no es necesario constatar la peligrosidad de la accién. RODRIGUEZ MONTARNES, Te-
resa, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Centro de estudios judiciales, Madrid, 1994, p. 302.

64 De esta opinion son en la doctrina espafiola GONZALEZ CUSSAC, José Luis (El delito de prevaricacion
de autoridades y funcionarios publicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 22); GARCIA ARAN, Mercedes
(La prevaricacion judicial, Tecnos, Madrid. 1990, p. 31), y DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier (Mal-
versacion y lesién del patrimonio publico, Bosch, Madrid, 1995, pp. 102 y 114). También claramente Olaizola
Nogales, para la que el bien juridico mediatamente protegido es el correcto funcionamiento de la Adminis-
tracién, que no requiere la constatacion de su lesién porque, dada su inmaterialidad, solo podra ser lesionado
en caso de reiteracion de acciones (OLAIZOLA NOGALES, Inés, El delito de cohecho, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998, p. 103).

8 PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, Aranzadi,
Cizur Menor, 2004, p. 240.
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contrato no en base a los criterios establecidos legalmente, sino porque el con-
tratista se compromete a realizar una serie de reparaciones en el Ayuntamiento.
En esta situacion, a pesar de que el bien juridico concreto del delito de cohecho
es el principio de imparcialidad, MORALES PRATS y RODRIGUEZ PUERTA
sefialan que «de no resultar beneficiado el funcionario, directa o indirectamente,
con las dadivas no estaria, en principio, actuando motivado por intereses ajenos
0 contrarios a los generales»®. Este problema también se ha trasladado a la
propia jurisprudencia, que en algunas ocasiones, con una argumentacion bas-
tante discutible, ha absuelto a sujetos de determinados delitos de corrupcion a
pesar de quedar constatada la existencia de una decision parcial que lesiona el
bien juridico concreto por considerarse que no se lesionaba en general el co-
rrecto funcionamiento de la institucion publica®”. En definitiva, esta teoria per-
mite incorporar al bien juridico un concepto erroneo de interés general que au-
toriza al funcionario a perseguir fines de colectivos a cualquier precio. En mi
opinién, al contrario de lo que apuntan estos autores, la bisqueda de intereses
generales no puede suponer vulnerar la legalidad y el procedimiento adminis-
trativo. Forma parte del concepto de interés general el cumplimiento escrupu-
loso de principios como el de igualdad y el de imparcialidad, que se vulneran en
caso de solicitud de un soborno para supuestos fines comunes.

De este modo, el mantenimiento de un sistema de doble objeto de tutela crea
innecesarias contradicciones entre los bienes concreto y espiritualizado, lo que
ha contribuido durante mucho tiempo a aumentar las absoluciones por parte de
los tribunales a sujetos responsables de la comisiéon de conductas corruptas.
Ademas, esta teoria resulta innecesaria si se mantiene un concepto de bien
juridico real y directamente lesionable por acciones individuales y que no nece-
sita de un objeto que lo acerque en un plano més concreto. Si el bien juridico se
configura como un ente espiritualizado, propio del mundo de las ideas, su fun-
cién seré simplemente la de mera ratio legis. Por el contrario, definido como un
objeto concreto proveniente de la realidad social, no requiere de un objeto que
lo represente, pues este es capaz de ejercer por si mismo todas las funciones
dogmaticas y politico-criminales exigibles a dicho instrumento. Por tanto, es este
ultimo, el bien juridico «concreto» o «representante», el verdadero bien juridico
y el tnico necesario®.

8 MORALES PRATS, F. y RODRIGUEZ PUERTA, M., «Capitulo V. Del cohecho», en VV.AA., Comentarios
a la Parte Especial del Derecho penal, Thomson Reuters, Madrid, 2016, p. 1726.

67 Critica con esta linea jurisprudencial que se manifiesta especialmente en el delito de prevaricacion JA-
RENO LEAL, Angeles, Corrupcion y delincuencia de los funcionarios publicos en la contratacién publica,
lustel, Madrid, 2011, pp. 29 y ss.

5 PRIETO DEL PINO, Ana Maria, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado
de valores, Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 241.
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En el caso de los delitos contra la Administracién publica, aunque todas las fi-
guras delictivas del Titulo XIX se alimenten de un sustrato comun, «la funcion
publica», y se encuentren situados en el mismo lugar del Cddigo penal, debe
ponerse en duda que dicho «sustrato» constituya el bien juridico protegido de
todas y cada una de las figuras delictivas alli presentes. La «Administracion» o
la «funcién publica» no son los bienes, ni genérico ni especifico, de ningun pre-
cepto penal, sino el «marco en el que se realizan los delitos que en él se tipifi-
can»®®, Es decir, donde el bien juridico se encuentra, donde ejerce su funciona-
lidad practica, que no es otra cosa que un mismo modelo de Administracion
publica, el cual se deriva del articulo 103.1 de la Constitucion espafiola. Los
objetos protegidos por las diferentes figuras delictivas previstas en dicho Titulo
seran aquellos principios o aspectos concretos funcionales al ejercicio de la fun-
cién publica, lo que los autores que defienden esta teoria califican como bienes
juridicos inmediatos o concretos, que son aquellos directamente lesionados por
acciones individuales.

3.4. FORMULACIONES DEL BIEN JURIDICO BASADAS
EN TERMINOS DE SENTIMIENTOS EXTERNOS
AL FUNCIONAMIENTO REAL DEL SISTEMA SOCIAL

La dificultad a la hora de identificar efectos sociales dafiosos que producen las
conductas contra bienes juridicos colectivos o identificar aspectos valorados so-
cialmente que puedan ser definidos en un solo concepto son factores que han
dado lugar a que algunos bienes juridicos colectivos se hayan definido en tér-
minos de expectativas de seguridad o de confianza en el correcto funciona-
miento de determinadas instituciones.

Tanto en la doctrina espafiola como en la alemana se ha defendido de forma
minoritaria la idea de la confianza socialmente relevante en la incorruptibilidad
del aparato funcionarial como bien juridico protegido por los delitos contra la
Administracion publica™. Asi, HEFENDEHL pone de manifiesto que la confianza
desde un punto de vista socio-psicolégico en el funcionamiento del aparato fun-
cionarial es fundamental para el efectivo funcionamiento de la administracion

89 MUNOZ CONDE, Francisco, Manual Penal. Parte especial, 20.2 ed, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.
841.

70 En la doctrina espariola ha sido defendido por BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, «Sobre la reforma de
los delitos de los funcionarios», Documentacion juridica, n.° 37/40, vol. 2, 1983, p. 1099. En la doctrina
alemana HEFENDEHL, Roland, «El bien juridico como eje material de la norma penal», en VV.AA., La teoria
del bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (ed.
Hefendehl, R.; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifiigo Ortiz de Urbina), Marcial Pons.
Barcelona/Madrid, 2007, p. 190; LOOS, Fritz, «El bien juridico en los delitos de cohecho», en Estudios Filo-
sofico-juridicos y penales del Prof. Fritz Loos. Homenaje a sus 70 afios (coord. Ambos, K. y Radke, H.),
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2009, p. 156.
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publica, y que esta debe cumplir un cierto nivel de confianza para que uno se

ponga en sus manos’®. De lo contrario, «la administracion estatal se desmoro-
A /2

naria»’2.

Lo cierto es que, en la institucion publica, la confianza es un aspecto fundamen-
tal para su buen funcionamiento. Si esta falta, resta legitimidad a las decisiones
que en su seno se adoptan, e incluso se ha demostrado empiricamente que su
ausencia puede ser criminégena, dando lugar al aumento de conductas delicti-
vas’®. Asi lo expone LOOS cuando dice que «la pérdida de la confianza ame-
naza la disposicion del entorno del sistema a “aceptar” las decisiones adminis-
trativas, lo que provoca que ciudadanos concretos no acepten las resoluciones
que les afectan y son estos determinados comportamientos los que frustran la
actividad administrativa»’.

Sin embargo, por muy importante que sea mantener un sentimiento colectivo
generalizado de confianza hacia la institucion, este no puede erigirse como bien
juridico legitimo de los delitos contra la Administracion. Formulado en términos
de expectativas de seguridad en el trafico rodado, o de confianza en el funcio-
namiento de una determinada institucion, el bien juridico no alude a un aspecto
de la realidad social, sino a una sensacion colectiva que no tiene por qué co-
rresponderse con su funcionamiento real’. Por ello, como acertadamente pone
de manifiesto AMELUNG, la confianza en el funcionamiento de una determinada
institucion «es la otra cara de la vigencia factica de las normas», porque se trata
de un estado de conciencia que no existe como tal pero que aparece cuando la

* HEFENDEHL, Roland, «El bien juridico como eje material de la norma penal», en VV.AA,, La teoria del
bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (ed. Hefen-
dehl, R.; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e Ifiigo Ortiz de Urbina), Marcial Pons, Bar-
celona/Madrid, 2007, p. 190.

72 LOOS, Fritz, <El bien juridico en los delitos de cohecho», en Estudios Filosofico-juridicos y penales del
Prof. Fritz Loos. Homenaje a sus 70 afios (coord. Ambos, K. y Radke, H.), Editorial Juridica de Chile, San-
tiago de Chile, 2009, p. 156.

73 Sobre la importancia de la confianza en la Administracion publica tanto desde un punto de vista empirico
como tedrico se han pronunciado ROSE-ACKERMANN, Susan (La corrupcion y los gobiernos. Causas, con-
secuencias y reforma, Siglo xxi de Espafia, Madrid, 2001); VILLORIA MENDIETA, Manuel y JIMENEZ SAN-
CHEZ, Fernando («La corrupcién en Espafa (2004-2010): datos, percepcion y efectos», en Reis: Revista
espafiola de investigaciones sociolégicas, n.° 138, 2012, pp. 109-134); MALEM SENA, Jorge F. («El fené-
meno de la corrupcién», en VV.AA., La corrupcion politica (eds. Laporta, F.J. y Alvarez, S.), Alianza Editorial,
Madrid, 1997, pp. 87-88).

7 LOOS, Fritz, «El bien juridico en los delitos de cohecho», en Estudios Filosofico-juridicos y penales del
Prof. Fritz Loos. Homenaje a sus 70 afios (coord. Ambos, K. y Radke, H.), Editorial Juridica de Chile, San-
tiago de Chile, 2009, p. 156.

S La confianza en el funcionamiento de una institucion, al igual que la sensacion de miedo al delito, no tienen
por qué corresponderse con la realidad criminoldgica existente en una sociedad. En este sentido vid. VOZ-
MEDIANO SANZ, Laura, «Percepcion de inseguridad y conductas de autoproteccién: propuestas para una
medicion contextualizada del miedo al delito», Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n.°
24, 2010, pp. 203-238.
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norma se cumple’. Definir el bien juridico como la confianza en el buen funcio-
namiento de una institucién supone renunciar a la busqueda de un objeto real
que permita cuantificar el dafio social sustituyéndolo por un concepto que no
puede servir como criterio de incriminacién penal legitimo, pues ni la defrauda-
cién de determinadas expectativas sociales en el buen funcionamiento de una
determinada institucion ni la seguridad del trafico aluden a un criterio material
solido con capacidad para delimitar los tipos penales™.

Los comportamientos en sede de la Administracion publica no son incorrectos
porque reduzcan la confianza de los ciudadanos, sino que reducen la confianza
de los ciudadanos porque son incorrectos. Se lesiona un verdadero bien juridico
y, por tanto, se reduce la confianza. La confianza o el prestigio de la Adminis-
tracion son efectos derivados del sometimiento a los fines de interés general
establecidos, que son los que verdaderamente se ven lesionados cuando la Ad-
ministracién no funciona adecuadamente. Por ello no se acaba de entender por
gué en este caso el bien juridico se desplaza de su objeto, la Administracion y
su funcionamiento, a la confianza en su buen funcionamiento.

Ademas, optar por un bien juridico formulado en estos términos podria ser in-
cluso contraproducente porque impediria castigar las conductas que atentaran

76 AMELUNG, Knut, «El concepto “bien juridico” en la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos»,
VV.AA., La teoria del bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? (ed. Hefendehl, R.; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifiigo Ortiz de Urbina),
Marcial Pons, Barcelona/Madrid, 2007, pp. 250-251. En un sentido similar a AMELUNG se pronuncia SOTO
NAVARRO, Susana, La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial Coma-
res, Granada, 2003, p. 236. En sentido contrario HEFENDEHL, que afirma que la confianza como bien juri-
dico relevante debe diferenciarse de la confianza en la vigencia del ordenamiento juridico (Hefendehl,
2007:190).

77SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, p. 210.

8 En este sentido VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, Delitos contra la Adrr]inistfacic’)n publica: un estudio critico
del delito de cohecho, Editorial Comares, Granada, 2003, p. 209; GARCIA PEREZ, Octavio, El encubrimiento
y su problemética en el Cédigo penal, Atelier, Barcelona. 2008, p. 53.

7 GARCIA PEREZ, Octavio, El encubrimiento y su problematica en el Cédigo penal, Atelier, Barcelona,
2008, p. 53. Lo que, ademas, podria ser extensible a todos los bienes, incluso a los individuales, como por
ejemplo en el delito de homicidio, del que podria predicarse que protege la seguridad en la vida. Ponen de
manifiesto que la confianza también podria ser extrapolable a bienes juridicos individuales: GARCIA PEREZ,
Octavio (El encubrimiento y su problematica en el Cédigo penal, Atelier, Barcelona, 2008, p. 53); FEIJOO
SANCHEZ, Bernardo José («Sobre la crisis del bien juridico. Recension a Hefendehl, R. (ed.): La teoria del
bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?», Indret:
Revista para el andlisis del derecho, n.° 2, 2008, pp. 8-9, nota a pie n.° 5). Por el contrario, no convence la
respuesta de LOOS a esta critica, dado que considera que, a diferencia de la confianza en la vida, el ataque
ala confianza en el funcionamiento de la Administracién publica supone atacar directamente a una condicién
funcional de la institucién, mientras que la seguridad en la vida te acaba conduciendo a la vida misma (LOOS,
Fritz, «El bien juridico en los delitos de cohecho», en Estudios Filoséfico-juridicos y penales del Prof. Fritz
Loos. Homenaje a sus 70 afios (coord. Ambos, K. y Radke, H.), Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
2009, p. 156.
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contra una Administracién cuyo prestigio y confianza estuvieran considerable-
mente debilitados. Bastaria con encontrar una instituciéon o un Estado cuyos ni-
veles de corrupcion hubieran dado lugar a una ausencia de prestigio o confianza
absoluta en su funcionamiento para afirmar que las conductas que lo atacan no
tienen la capacidad lesionar el bien juridico®. Por el contrario, podrian conside-
rarse inocuas conductas que permanecieran ajenas a la opinién publica, pues
es realmente la publicidad lo que produce el descrédito y la desconfianza hacia
la institucién. Por tanto, no seria recomendable que la prensa informara y diera
a conocer casos de corrupcion, lo que es del todo impensable en un sistema
democratico y que, ademas, contribuye a la configuracion de un sistema opaco
y poco transparente que precisamente produce el efecto de aumentar los delitos
contra la administracion publica.

Asimismo, la confianza como sentimiento colectivo es un bien juridico cuya le-
sion es imposible de verificar empiricamente. Esto se debe a que, aunque po-
demos intuir que a mayor corrupcién mas desconfianza y viceversa, lo cierto es
gue se desconoce con exactitud cuales son los sucesos que dan lugar a dicho
sentimiento social®l. Por tanto, resulta dificil saber cuando una determinada ac-
cion produce un nivel de desconfianza tal que permita afirmar la necesidad de
un castigo penal. Ademas, a diferencia de lo que expone HEFENDEHL, la des-
confianza en el correcto funcionamiento de una institucién como consecuencia
de una conducta que atente contra la Administracion puablica no tiene por qué
producirse de forma abrupta, sino que puede aparecer de forma progresiva, ir
minando poco a poco la institucién®?,

Ante la evidencia de que se trata de un bien juridico que no puede ser lesionado
por acciones individuales, a menudo los autores que optan por la confianza en
el funcionamiento de determinadas instituciones llegan a la conclusion de que
su lesion solo puede achacarse a un verdadero deterioro institucional provocado
por la reiteracion de conductas llevadas a cabo en su sede vy, por ello, acaban

80 KINDHAUSER, Urs, «Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad. Los
delitos de corrupcion en el Codigo penal aleman», Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de Poli-
ticas Publicas en Materias Penales, n.° 3, 2007, pp. 1-18.

81 La desconfianza que se deriva de la conducta concreta es un efecto dificilmente mensurable que dificulta
la identificacion de la lesion. En este sentido GARCIA ESPANA, Elisa, «Negociaciones y actividades prohi-
bidas a los funcionarios publicos (Los articulos 439 y 441 del Cédigo penal de 1995», en Jueces para la
democracia, n.° 48, pp. 50-66; SOTO NAVARRO, Susana, La proteccién penal de los bienes colectivos en
la sociedad moderna, Editorial Comares, Granada, 2003, p. 308.

82 HEFENDEHL, Roland, «El bien juridico como eje material de la norma penal», en VV.AA., La teoria del
bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (ed. Hefen-
dehl, R.; ed. espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifligo Ortiz de Urbina), Marcial Pons, Bar-
celona/Madrid, 2007, p. 190.
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recurriendo al pensamiento de la acumulacién para identificar unidades lesiona-
bles, que ya ha sido objeto de critica®.

4. SOLUCION A LOS PROBLEMAS EXPUESTOS

Como ya se ha ido adelantado, la solucion a los problemas expuestos pasa
obligatoriamente por definir el bien juridico como un aspecto concreto de la reali-
dad social con capacidad para ser lesionado por acciones individuales y por
configurar un concepto de lesion acorde con este, en el sentido de que sus efec-
tos sociales puedan ser verificables empiricamente en el sistema. Para ello, re-
sulta fundamental atender a las particularidades que los diferencian con res-
pecto a sus homaénimos individuales®.

4.1. EL BIEN JURIDICO COMO OBJETO PERTENECIENTE
A LA REALIDAD SOCIAL

Para que el bien juridico pueda servir como concepto de referencia respecto al
de dafiosidad social y la conducta incriminada se ajuste a los postulados de un
Derecho penal material no puede tratarse de un ente ideal o espiritualizado, lo
que convierte al bien juridico en un objeto formal incapaz de llevar a cabo una
critica al legislador, sino que debe tratarse de un objeto de la realidad social.
Aunque el bien juridico goza de un cierto componente ideal, en el sentido de
gue encarna un juicio de valor positivo sobre un determinado aspecto de la reali-
dad, dicho juicio de valor no pasa a integrar el concepto de bien juridico, sino
solo el objeto sobre el que recae. Por tanto, aunque a menudo se formulen a
través de expresiones abstractas del tipo «honor», «vida», «salud», etc., los
verdaderos bienes juridicos son las concretas parcelas de la realidad social sus-
ceptibles de alteracion por acciones individuales®. Por eso, como aclara MIR
PUIG, el Derecho penal no ha de proteger el «valor vida» en cuanto tal, sino las
vidas concretas de los ciudadanos. Pero no como meros datos bioldgicos (lo
gue constituiria el objeto de la accion) sino por el valor funcional que constituye
para sus titulares y para la sociedad®.

8 por ello, como expone ROXIN, el recurso a esta teoria solo sirve para legitimar pseudobienes juridicos.
ROXIN, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band. 1 Grundlage. Der Aufbau der Verbrechensleher, C. H.
Beck, Munich, 2006, p. 39.

84 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, p. 307.

8 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, p. 290.

8 MIR PUIG, Santiago, Introduccion a las bases del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1976, p. 140.
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Como expone AMELUNG, lo valorado socialmente puede ser tanto de caracter
real como normativo®’. Esto significa, no tiene por qué ser perceptible por los
sentidos sino perteneciente a la realidad social. La alternativa a ideal no es ma-
terial (fisico) sino real; y la realidad no solo se compone de objetos fisicos, sino
también de fenémenos psiquico-intelectuales®®. Por lo que, a priori, la Gnica ca-
racteristica que se debe exigir a un bien juridico para poder considerarlo como
tal es su pertenencia a la realidad social.

Asumir que los objetos socialmente valorados son objetos procedentes de la
realidad social nos obliga a abordar su identificacién a través de una perspectiva
socioldgica, que es necesaria en los bienes juridicos individuales pero que se
convierte en fundamental en los de caracter colectivo por dos motivos. En primer
lugar, porque, a excepcion del medio ambiente, los bienes juridicos colectivos
suelen carecer de sustrato fisico o material sobre el que constatar la produccion
de una modificacién causal. En segundo lugar, porque, a diferencia de los indi-
viduales, no hacen referencia a estados o situaciones imprescindibles para el
desarrollo individual, sino que se caracterizan porque tienden a cubrir necesida-
des basicas del individuo en sociedad. Esto hace que su formulaciéon resulte
mas problemética, ya que no permiten acudir a la persona como criterio de de-
terminacion de unidades lesionables. Por consiguiente, para ello, el individuo,
no opera porque no es este el portador del bien juridico, el sujeto no se encuen-
tra en una posicién de dominio respecto al objeto de tutelay tampoco se protege
su poder de disposicion®.

Para formular el bien juridico colectivo es el método funcionalista el més ade-
cuado, dado que permite desentrafiar el funcionamiento de un sistema social
determinado orientdndonos hacia la realidad y no hacia el mundo de las ideas
o los valores®. Ademas, dicho método obliga a recurrir a las ciencias sociales,
especialmente las de caracter empirico, pero también a otros sectores del orde-
namiento donde se regulan normativamente determinadas instituciones, por lo
gue permite rechazar bienes juridicos como son aquellos configurados en tér-
minos de expectativas de seguridad o de confianza ajenos al funcionamiento de
determinadas instituciones.

87 AMELUNG, Knut, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Athendum Verlag, Frankfurt a. M.,
1972, p. 339.

8 HEFENDEHL, Roland, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, Carl Heymanns Verlag, Mdnich, 2002, p. 411.

8 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, p. 307.

% | as ventajas de la adopcion de un método teleoldgico funcionalista corregido axiolégicamente para el
andlisis del Derecho penal ya han sido puestas de manifiesto por muchos autores en la doctrina como SILVA
SANCHEZ, Jesus Maria (Aproximacién al Derecho penal contemporaneo, Bosch editor, Barcelona, 1992, p.
139 y ss.); PRIETO DEL PINO, Ana Maria (El uso de informacién privilegiada en el mercado de valores,
Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pp. 51-53), y SOTO NAVARRO, Susana (La proteccién penal de los bienes
colectivos en la sociedad moderna, Editorial Comares, Granada, 2003, pp. 81-82).
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En el caso de los delitos contra la Administracién publica el método sociolégico
debe servir para aproximarnos a la funcion social y juridica que cumple dicha
institucion en un Estado social y democratico de Derecho. Al tratarse de un bien
juridico configurado normativamente, el método funcionalista nos orienta hacia
el ordenamiento juridico de referencia, que en este caso lo constituye la Cons-
titucion, donde se sientan las bases de su funcionamiento. Pero también por el
Derecho administrativo, donde se establece de manera detallada cuales son los
principios y fines que la institucion publica debe cumplir®’. Una vez delimitado el
ambito concreto en el que el bien juridico ejerce su funcionalidad préactica, habra
gue identificar aspectos o principios fundamentales cuya lesion dé lugar a un
funcionamiento anémalo o contrario a los fines que la instituciéon pretende.

4.2. LA LESION DEBE SER VERIFICABLE EMPIRICAMENTE

En concordancia con el concepto real de bien juridico propuesto, su lesién de-
bera interpretarse en el mismo sentido. Por tanto, esta tampoco constituye un
fenémeno ideal o de oposicién a la norma, lo que nos volveria a abocar a un
Derecho penal formal. Tampoco debe ser interpretada en un sentido naturalis-
tico, que se limite a considerar solo como tal aquella que produce efectos fisicos
visibles. La lesion del bien juridico debe producir efectos verificables empirica-
mente en el propio sistema social y ademas debe ser imputable a acciones in-
dividuales®. Para ello, como ya se ha dicho, el bien juridico debe ser definido
como un objeto concreto de la realidad social, o que evita tener que recurrir a
construcciones tedricas como el pensamiento de la acumulacion o la de los bie-
nes juridicos intermedios.

Del mismo modo que sucedia para la configuracion del bien juridico, en los de
caracter colectivo tampoco se puede concretar la lesién acudiendo a la persona
como criterio delimitador. Como se ha apuntado, el individuo no es ni titular ni
sujeto pasivo de este®®. Por ello, para configurar la lesion también se exige un
cambio de perspectiva, que pasa de funcional-personal a funcional-sistémica®*.
Incurren en el error de confundir el criterio de distincion de los bienes juridicos
colectivos con el de los individuales quienes equiparan su menoscabo con su

91 Esto no implica renunciar a la basqueda de criterios penales propios, lo que pasa es que el Derecho penal
no puede castigar conductas sin conocer qué efectos producen en el sistema de origen.

92 SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, p. 318.

% SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Editorial
Comares, Granada, 2003, p. 36.

9 Lo que solo es posible si se mantiene que las instituciones también se encuentran al servicio de los ciu-
dadanos. SOTO NAVARRO, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna,
Editorial Comares, Granada, 2003, p. 316.
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destruccién o desaparicion®, lo que suele ser mas habitual en bienes juridicos
individuales como la vida o la integridad fisica®. Por el contrario, los bienes ju-
ridicos colectivos se veran lesionados cuando se perturbe su funcionalidad, sus
posibilidades de uso o se produzca una pérdida de sus caracteristicas esencia-
les®”.

Con las caracteristicas expuestas, tanto del bien juridico como de su lesion, se
pueden superar los problemas mas comunes asociados a la proteccion de bie-
nes juridicos colectivos como los que han sido abordados a lo largo del presente
trabajo.
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