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[. Introduccion.

El Derecho penal careceria de sentido sin la presencia de un objeto de proteccién que por su
significacion social exija la garantia por medio de una conminacién penal. Es por esto que el
bien juridico ha ostentado desde siempre un papel central en la teoria juridico-penal,
representando un presupuesto basico e imprescindible para la justificacion normativa del

Derecho penal. Y resaltar el valor del mismo, es inexorable.

En una apretada sintesis conceptual y sélo con el fin de poder comprender lo que sigue de este
exordio, adelantamos el concepto del bien juridico como aquél bien o valor merecedor de la
maxima proteccion juridica, cuyo otorgamiento es reservado a las prescripciones del Derecho
penal. Sin perjuicio de que esto serd objeto de un extenso desarrollo, interesa resaltar que de
la definiciébn adelantada se puede inferir que no todos los bienes o valores son susceptibles de
tutela penal. Sélo lo son aquellos que resultan consustanciales a la convivencia social frente a
agresiones que comportan su propia lesién o inminente puesta en peligro2. En otras palabras,
las sanciones penales se utilizan de manera exclusiva para aquellos comportamientos
humanos que son vistos socialmente con alarma, repulsion e intolerancia, en tanto agreden un

bien o valor imprescindible para la vida en comunidads?.

Por lo dicho, la mision del Derecho penal serd, para la doctrina mayoritaria, proteger bienes
juridicos, entendiéndolos como la piedra fundamental sobre la cual se construyen los tipos leg
ales.

Individualizar el bien juridico es trascendente y necesario a fin de analizar el contenido, los
limites y las conexiones de sentido que un tipo legal o un conjunto de ellos tiene respecto de
otro u otros. Es imprescindible acudir al bien juridico tutelado, mas adn, para captar la finalidad

de un precepto legal y la direccion dogmatica del mismo.

La determinacién del objeto de proteccién en el delito de defraudacion a la Hacienda Publica
contemplado en el articulo 305.1 del Cédigo Penal espafiol constituye la exclusiva referencia

en esta investigacion, y a ese acalorado debate nos conducimos.

1 POLAINO NAVARRETE, Miguel, El injusto tipico en la teoria del delito, Editorial Mave, Buenos Aires, 2000, pag. 495.
2 Cfr. POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Penal. Parte General, Fundamentos Cientificos del Derecho Penal,
tomo |, 62 edic. actualizada, complementada, renovada y puesta al dia con la colaboracion de Miguel POLAINO-ORTS,
Editorial Bosch, Barcelona, 2008, pag. 134.

3 Cfr. CATANIA, Alejandro, Régimen penal tributario. Estudio sobre la ley 24769, 22 edic. actualizada, Editorial Del
Puerto, Buenos Aires, 2007, pag. 37.



II. Metodologia aplicada.

La categoria conceptual del bien juridico ha sufrido un extenso y amplio desarrollo en la ciencia

del sistema juridico-penal.

Como punto de partida nos detendremos en trazar destacadas pinceladas sobre la evolucion
histérica-dogmatica del concepto puesto bajo lupa, para luego abordar el desarrollo de
destacadas configuraciones en el despliegue de la teoria. En efecto, eshozaremos un examen
critico de la concepcién del bien juridico como interés y como estado o situacion. Igualmente
consideraremos al bien juridico como fin de la norma entendiéndolo como una de las
configuraciones metddicas-formales del concepto y, asimismo, el bien juridico como el minimo
ético, configurando ésta una de las concepciones substantivas-materiales. A cada una de ellas,

se las ponderara criticamente.

Luego, y por la innovacion en su aporte y su peculiar posicion, nos abocaremos —en un
excurso- a una exégesis sobre las observaciones formuladas por Giinter JAKOBS a la finalidad
del Derecho penal y sus repercusiones en la teoria del bien juridico. El nombrado, se aleja de
las posturas tradicionales y mayoritarias* poniendo en duda la funcién que realmente debe

realizar el Derecho penal. A esta postura, le serdn marcadas sélidas y serias contra criticas.

Finalmente, y en la misma seccion, se adoptard una postura con la intencién llegar al mas
adecuado y completo de los conceptos sobre el bien juridico. Partiendo de esta nocion,

tomaremos partido en lo que sigue de la investigacion.

Con dicho basamento, nos enfocaremos en lo especifico de nuestra investigacion: delimitar el
bien juridico tutelado en el delito de defraudacién a la Hacienda Publica contemplado en el
articulo 305.1 del Codigo Penal espafiol. Ante la evidente y expresa discordancia en la
elaboracién de un concepto univoco, deviene necesario la exposicion de las distintas tesis a
este respecto con el fin de arribar a una postura que sea acorde a la definicidn del bien juridico
en términos generales. Esto, no sin antes dejar plasmadas algunas consideraciones
preliminares que delimitaran el marco tedrico sobre el que nos situaremos. Asimismo, se
resefiaran antecedentes jurisprudenciales que resultan de interés en el andlisis. Adelantamos
ya, a este respecto, que no se pretende incorporar un nueva concepcion a las ya demasiadas
doctrinas existentes, sino que se intentar4 ponderar los aciertos y las observaciones de las
tesis destacadas a fin de adoptar una postura lo mas exacta y admisible posible sobre la

cuestion.

4 Bajo el constructo jakobsiano, se establece que la funcion del Derecho penal radica en el mantenimiento de la
configuracion social y estatal, con lo cual se garantizan las normas. Asi, se aleja de las afirmaciones que priman y que

sostienen que la funcién del Derecho penal es proteger bienes juridicos.



Para concluir, se eshozaran las consideraciones finales de la pesquisa aludiendo a los

singulares temas examinados.
l1l. Evolucién y concepto del bien juridico.

1. Proceso histérico-dogmatico del concepto.

Como se anticipd, el punto de partida de este estudio se focalizara en elaborar un modesto

desarrollo histérico sobre el concepto de bien juridico®.

El concepto del bien juridico, desde hace tiempo combatido y puesto en duda, se ha impuesto,
esencialmente, en el pensamiento juridico contemporaneo. Histéricamente considerada, la
teoria del bien juridico surge en el temprano liberalismo del siglo XIX y s6lo luego de varios
procesos de aclaracién, logré6 escabullirse del cardcter material y extremadamente
individualista®.

En los albores del pensamiento penal, durante el siglo XVIII, se advierten las primeras
delimitaciones del concepto de bien juridico. La desvalorizacion de la pena se reconoce en la
desvalorizacién de una previa lesién juridica, cuyo reconocimiento positivo de autores como
BECCARIA, MONTESQUIE Yy VOLTAIRE, asientan en los presupuestos ideolégicos liberales

caracteristicos de la época y en los principios filosoficos del pensamiento kantiano”.

Durante el siglo XVIII el pensamiento penal experiment6 un desarrollo en el cual se sientan las
bases de lo denominado, en el decir de POLAINO NAVARRETE, precedentes de la construccion
cientifica y moderna del Derecho penal. El profesor afirma que es en ese entonces cuando se

configura una prehistoria de la formulacién de la teoria del bien juridico®.

La época de la llustracién y el racionalismo, apegada al contrato social, no era adecuada para

el desarrollo de un concepto independiente del bien juridico. En el delito sélo se veia un ataque

5 Vid. ampliamente, FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y sistema del delito. Un ensayo de fundamentacion
dogmatica, Editorial Julio César Faira, Buenos Aires, 2004. ID., Bien juridico y sistema del delito, Editorial B de F,
Montevideo, 2004, pag. 11 y sigs. Para otra vision histérica del bien juridico, similar a las anteriores, Vid. ORTS
BERENGUER, Enrique/GONZALEZ CUSSAC, José, Compendio de Derecho penal. Parte general y Parte especial,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 155y sig.

6 Cfr. MAURACH, Reinhart, Derecho penal. Parte General. Teoria general del Derecho penal y estructura del hecho
punible, trad. de la 72 edic. alemana por Jorge BOFILL GENZSCH y Enrigue AIMONE GIBSON, actualizada por Heinz
ZIPF, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1994, pag. 333.

7 Cfr. POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Penal. Parte General. Teoria juridica del delito, tomo II, vol. I, 12 edic.,
Editorial Bosch, Barcelona, 2000, pag. 563.

8 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 330.



contra los derechos subjetivos® y es asi como surge su teoria como objeto de proteccion del
ordenamiento punitivo, sustentada por VON FEURBACH en 1801. El autor sostuvo que los
derechos subjetivos constituian el conjunto de los derechos privados o individuales de los
singulares titulares de los derechos®. A modo de resumen, el objeto juridico (objeto de tutela

juridico), es un derecho subijetivo (que equivale a un derecho privado)!?.

HEGEL, con su postura, planted un significativo cambio en la determinacion del objeto de tutela
tipica. El autor postul6 que el propio ordenamiento juridico positivo conformaba el objeto de
proteccion de la norma penal frente a los comportamientos que constituyen negacién de la
voluntad general'2. Sobre estas consideraciones, los autores que expresaron sus ideas en el
ambito del Derecho penal y que habrian de dominar la doctrina hasta el Ultimo tercio del siglo
XIX, construyeron un sistema del delito partiendo de la base de que el delito constituye una
insurreccién consciente en contra de la voluntad general. No encontraron dificultades en
expresar gque el objeto de la lesion es dicha voluntad general, salvando con ello los problemas
que presentaba la teoria del delito del racionalismo iluminista para la incriminacion de
conductas que no pudieran ser comprendidas como derechos subjetivos!i. HEGEL lleva al
ambito juridico la aplicacion de los postulados filoséficos en que se inspira, y considera que el
objeto de proteccion del Derecho es el propio Derecho. Esta formulacién parte de la
concepcion del delito y de la pena que el autor posee: el injusto penal es la negacion del
Derecho como ordenamiento objetivo, esto es, la negacion de la voluntad juridica en general; la
pena, por su lado, es la negacién de la negacion del Derecho, es decir, la negacién del delito

gue presupone la reafirmacion o restablecimiento del ordenamiento juridico4.

9 Cfr. MAURACH (como en nota 6), pag. 333.

10 vid. ampliamente FEURBACH, Paul Johann Amselm Ritter von, Tratado de derecho comin vigente en Alemania,
trad. de la 142 edic. alemana (Giessem 1847) por Eugenio Raul ZAFFARONI e Irma HAGEIMER, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 1989. Paul Johann Anselm VON FEURBACH, a quien estudiamos ahora, es considerado el fundador del
Derecho penal moderno, padre del tan conocido filésofo Ludwig VON FEURBACH y abuelo del pintor Anselm VON
FEURBACH.

11 POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 564. Resulta interesante precisar lo que se entiende por “objeto
juridico u objeto de proteccién”, diciendo que representa el objeto de tutela de cada norma penal: es, en rigor, el bien
juridico garantizado en el tipo de delito, y en cuanto tal, elemento esencial de la juridicidad de las figuras del delito
integrante del contenido material del injusto tipico. (Cfr. GRISOLIA, Francisco, “El objeto juridico del delito (Ensayo de
una teoria general)’, Separata de Revista de Ciencias Penales, tomo XVII, nim. 3, Santiago de Chile. 1959, pag. 81y
sigs.).

12 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 331.

13 Cfr. HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Bien juridico y estado social y democratico de derecho. El objeto protegido
por la norma penal, 22 edic., Editorial Juridica Cono Sur, Chile, 1992, pag. 24 y sig.

14 Cfr. JAKOBS, Gunter, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. de Joaquin
CUELLO CONTRERAS y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas,
Madrid, 1995, pag. 20 y sigs.



La doctrina del bien, como objeto protegido por las normas, le pertenece a BIRNBAUM®S, quien
en el aflo 1834 aport6 una delimitaciéon conceptual que se incorporaria por siempre y hasta la
actualidad al sistema de la dogmatica penal'®. Conforme a ella, la entidad factica del bien
socialmente reconocido, es considerada como objeto de valoracion juridica y garantia positiva
del ordenamiento penal. Su nocion introdujo un contenido substancial a la categoria dogmatica
del bien juridico frente a las posturas resefiadas a priori acerca del objeto de tutela penal como
derechos subjetivos u ordenamiento juridico'’. Por lo que respecta al ambito de criminalizacién,
sabido es que esta doctrina permitio llevar a cabo una ampliacion en comparacion al ambito de
lo susceptible de proteccion penal con respecto a los estrechos margenes demarcados por los
derechos subjetivos de FEURBACH, llegando a incluir dentro de los bienes, las convicciones

religiosas y morales de la colectividad®®.

La expresién bien juridico surge del contenido de valor originario que luego fue calificada
mediante el término juridico. Dicha locucién, alcanzaria solvencia y radicacién en el ambito

penal moderno por medio de una conceptualizacion liberal de la misma.

Siguiendo con el estudio de la construccién técnica de la teoria del bien juridico, es de interés
resefiar los aportes brindados por Karl BINDING y Franz VON LizT1°. Con ellos, el positivismo en
Derecho penal tom6 dos direcciones metodoldgicas diferentes y formalmente enfrentadas, pero
que en ultimo término habrian de coincidir en el reconocimiento del derecho a mandar y de

exigir obediencia. Veremos.

El primero de los nombrados -BINDING?Z -, disefié en el afio 1872 la dimensién formal del objeto

de proteccion juridico-penal mediante la formulacion de la conocida teoria de las normas,

15 HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 3. De distinta opinién en la interpretacion del pensamiento de
BIRNBAUM, Vid. BUSTOS RAMIREZ, Juan, “Politica criminal e injusto”, en RIDP, nim. 1, 1978, pag. 122.

16 Cfr. STRATENWERTH, Giinter, Derecho penal. Parte general, tomo I, trad. de Manuel CANCIO MELIA y Marcelo A.
SANCINETTI, 42 edic., Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pag. 65. Por su parte, expresan Giovanni FIANDACA
y Enzo MUSCO, en forma coincidente con STRATENWERTH: “Desde el punto de vista historico, la paternidad del
concepto de bien juridico, entendido como nocidn apta para determinar el objeto de la tutela penal, se atribuye al jurista
aleman Birnbaum. En un escrito de 1834 [‘Uber das Erfordmid riner Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens,
mit besonderer Ricksicht auf den Begriff der Ehrenkrankung’, en Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, 1834, pag.
149 vy sigs.], Birnbaum evaluaba criticamente la concepcion protoilustrada del delito como ‘violacion de un derecho
subjetivo’, advirtiendo cdmo la concepcion mencionada habia sido incapaz de explicar por si misma la punicion de
hechos lesivos de bienes con un rango particular (...), pero que no podian encuadrarse en el paradigma del derecho
subjetivo”, en Derecho penal. Parte general, trad. de Luis Fernando NINO, Editorial Temis, Bogota, 2006, pag. 33.

17 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 330.

18 Cfr. ALCACER GUIRAO, Rafael, ¢ Lesion de bien juridico o lesién de deber. Apuntes sobre el concepto material del
delito, Editorial Atelier, Barcelona, 2003, pag. 71.

19 vid. ampliamente, POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 332 y sigs.

20 BINDING, Karl, “Der objektive Verdrechenstarbestand in seiner rechtlichen Bedeutung”, en “Der Gerichtssaal”, Bd.
76; Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. Il, 2. Aufl, Leipzig, 1890; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 1),
pag. 332, nota 28.



concebidas como normas de prohibicidn y normas de mandato. Frente a ellas, el injusto
representa la infraccion del tipo legal a través de un comportamiento activo u omisivo de

desobediencia al mandato legal.

Segun la construccion analizada, el legislador penal considera la realidad social sometiéndola a
una regulacion positiva. Con este criterio, los bienes juridicos siempre seran susceptibles de
ser menoscabados y el Derecho no podra crear ex novo una relacién de causalidad que no

exista objetivamente en la realidad.

La proteccion de los bienes juridicos en la teoria bindigniana de las normas se lleva a cabo por
medio de dos categorias de disposiciones legales: normas prohibitivas de lesiones a bienes
juridicos y normas sancionadoras de meras desobediencias a mandatos positivos. Esta
distincién se dirige a separar el injusto formal y el injusto material, dicotomia acertadamente
rechazada por un cualificado representante de la doctrina penal espafiola y referente obligado
en la tematica y en nuestra investigacion?. Se estima que no es correcto separar las
dimensiones de un concepto Unico como es el injusto, en el que ambas perspectivas se

integran configurando una unidad dogmatica esencial.

Franz VON LiszT??, por su parte, fue el encargado de disefiar la dimension material del bien
juridico en el afio 1883 por medio de la teoria de la nocividad social, construccion que expresa
el contenido substancial del injusto tipico como afectacién de los valores sociales reconocidos
como objeto de proteccion penal. Este constructo sostiene que la finalidad del Derecho penal
se construye con determinados intereses derivados de valores sociales y a los que denomina
bienes juridicos. En este sentido, y para esta doctrina, los bienes juridicos representan un
concepto substantivo que fija limites al legislador y, ademas, se muestra como un factor
politico-criminal de importante significado en el sistema penal. VON LizST, reconocido como el
hacedor principal del traspaso de la idea de derecho subjetivo protegido a la de bien juridico
protegido?3, distingue muy claramente entre una ciencia normativa cuyo método es el
dogmaético, y las demas ciencias penales, entre las que destaca la politica criminal, en cuanto
compendio de principios de acuerdo con los cuales el Estado lleva adelante la lucha contra el
delito. Ambas disciplinas resultan independientes y autonomas, y es justamente el limite de

ellas, el lugar donde se sitla el bien juridico. Segin LiszT, el bien juridico estd mas alla del

21 Doctrina postulada por el Dr. dr. H. C. Profesor Miguel POLAINO NAVARRETE.

22 \JON LISZT, Franz, Tratado de derecho penal, tomo I, trad. de la 182 edic. alemana y adicionado con la Historia del
Derecho Penal en Espafia por QUINTILIANO SALDANA, Editorial Reus, Madrid, 1914; tomo I, trad. de la 202 edic.
alemana por Luis JIMENEZ DE ASUA y adicionado con el Derecho Penal espafiol por QUINTILIANO SALDARNA, 22
edic., Editorial Reus, Madrid, 1927; tomo lll, trad. de la 202 edic. alemana por Luis JIMENEZ DE ASUA y adicionado
con el Derecho Penal espafiol por QUINTILIANO SALDANA, 22 edic., Editorial Reus, Madrid, 1929, 32 edic., s/f; 42
edic., 1999.

% AGUIRRE OBARRIO, Eduardo, “Preludio al bien juridico”, en Lecciones y Ensayos, Segunda época, num. 1,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, Buenos Aires, 1981, pag. 21.



Derecho penal, ubicandose en el caracter interdisciplinario que caracteriza al Derecho penal.
Vemos entonces que para el nombrado, el bien juridico no es un concepto exclusivamente
juridico y creacion del legislador contenida en la formulacion de la norma tal como lo postula la
construccion bindigniana, sino una creacién de la vida e interés vital del individuo o de la

comunidad a la que la proteccion del Derecho le da la categoria de bien juridico.

Las concepciones sobre el bien juridico resefiadas a priori han servido de plataforma para las
elaboraciones formuladas por WELZEL y MAYER?*; fundamentalmente, la concepcién
bindigniana?®. Los nombrados identifican al bien juridico con el concreto objeto del mundo
empirico lesionado o puesto en peligro por el delito?5. Claro que se evidencian ciertos matices
qgue distinguen sus doctrinas con la concepcion bindigniana analizada, ya que no buscan
ofrecer un concepto material del bien juridico que implique un limite al poder punitivo del
Estado.

Los neokantianos se enrolaron en el constructo doctrinario de VON LiszT, pretendiendo
reconducir la realidad factica hacia el campo del Derecho positivo, ya que se traspasa el
conflicto al mundo espiritual de los valores. Con relaciéon al bien juridico y al pensamiento
neokantiano, cabe observar dos direcciones que poco contribuyen en darle contenido al
concepto?’. Se trata, por una parte, de la direccion que reduce el bien juridico a una funcién
meramente teleoldgica; y, por la otra, la que concibe el bien juridico como un bien de la cultura.
El punto de partida de la primera direccion mencionada, pone en evidencia la influencia de la
filosofia neokantiana en el Derecho al equiparar valor y fin. Asi, esta direccién, renuncia a la
busqueda de la funcién garantista liberal del bien juridico y centra su atencién en el rendimiento
teleoldgico del concepto, esto es, su capacidad de erigirse en un criterio de interpretacion a
partir de su fin de proteccion?8. El punto de partida de la segunda direccién mencionada - la que
concibe el bien juridico como un bien de la cultura-, es también el supuesto neokantiano de que
la ciencia penal es una ciencia de la cultura cuya finalidad es, justamente, la cultura, pero que
singulariza su objeto en la denominada cultura social.

La llegada del nacionalsocialismo al poder en Alemania significd, desde el punto de vista
politico, la ruptura total con lo que quedaba del primitivo racionalismo iluminista y, por

consiguiente, la negaciéon de todos los valores liberales de la revoluciéon burguesa y su

24 \/id. una interesante revision critica de la teoria mayerniana en GUZMAN DALBORA, José Luis, “Bien juridico y
norma de cultura: revision de la teoria de Marx Ernst Mayer”’, RDPC, nim. 3, Universidad Nacional de Educacion a
Distancia, Facultad de Derecho, Madrid, 1993.

%5 Cfr. COLINA RAMIREZ, Edgar Ivan, La Defraudacion Tributaria en el Codigo Penal espafiol (Andlisis Juridico —
Dogmatico del Art. 305 del CP), Editorial Bosch, Barcelona, 2010, pag. 95.

% Cfr. MIR PUIG, Santiago, Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y método, Editorial Bosch,
Barcelona, 1976, pag. 130.

27 vid. al respecto, MIR PUIG (como en nota 26), pag. 130y sig.

28 Cfr. HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 58 y sig.



reemplazo por la irracionalidad expresada en la exaltacion de la nacionalidad y el patrimonio, la
superioridad de una raza y la supuesta atribucién de un destino histérico al pueblo aleman. En
el ambito juridico, y concretamente en el penal, signific6 una critica radical de todas las
construcciones que tuvieran vinculacion con el individualismo iluminista y la reformulacién de la
teoria penal a partir de la nueva concepcion de Estado, eliminando o postergando todos
aquellos aspectos que pudieran implicar algun limite a la acciéon del mismo. Durante la vigencia
del nacionalsocialismo se destacaron como corrientes penales la de la direccién teleolégica,
conservando el concepto de bien juridico, pero absolutamente vacio de contenido originario; v,
la Escuela de Kiel®, opuesta radicalmente al concepto porque contradecia a los mas altos
valores del nacionalsocialismo, a los principios del pueblo y a la raza. De lo expuesto se puede
inferir que el concepto de bien juridico, en cuanto construccion restrictiva a la accién politica del
Estado totalitario nacionalsocialista, resultaba inadmisible. Sélo podia ser aceptado en su
funcion teleolégica, ausente de todo contenido material y sélo como planteamiento

programético.

No obstante el caracter aborrecible de la historia del bien juridico en el Estado
nacionalsocialista, se puede destacar su aporte para demostrar su naturaleza ideoldgica. En
efecto, el concepto, aun cuando sélo era una formulacién vacia de contenido, llevaba sobre si

la carga liberal de ser un limite politico al Estado°.

Se puede afirmar que, en la actualidad, el concepto de bien juridico se establece bajo el limite
del ejercicio del ius puniendi3l. No obstante, con relacién a la dotacién del contenido material,

se han dado a conocer distintas posturas.

ROXIN32, por su parte, parte de un concepto del bien juridico basado en restricciones de un
Estado democratico de Derecho. Sostiene que el Estado es quien debe limitarse a crear y
asegurar medios que satisfagan las necesidades vitales de sus habitantes, concretandose asi

una serie de condiciones valiosas que, en esencia, constituyen los bienes juridicos.

Han surgido, posteriormente, otros métodos de andlisis que buscan otorgarle al concepto un

contenido socioldgico.

2 Los representantes méas destacados de la Escuela de Kiel fueron Georg DAHM y Friedrich CHAFFSTEIN. Esta
corriente, posteriormente, reconocié al concepto pero sin darle ningln contenido sustancial. Sobre la versién
nacionalsocialista del contenido de injusto segun la direccion de la Escuela de Kiel, Vid. POLAINO NAVARRETE,
Miguel, El bien juridico en el Derecho penal, Anales de la Universidad Hispalense, serie: Derecho ndmero 19,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Catélica Espafiola S.A., Sevilla, 1974, pag. 164 y sigs.

30 Cfr. HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 68.

31 TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio de, Sobre el concepto de Derecho penal, Universidad Complutense, Facultad de
Derecho, Seccion Publicaciones, Madrid, 1981, pag. 340.

32 ROXIN, Claus, Problemas basicos del Derecho penal, trad. y notas de Diego Manuel LUZON, Editorial Reus, Madrid,
1976, pag. 20.
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Fue AMELUNG3® quien afirmé que el limite al legislador no se puede basar en el bien juridico,
sino que se debe atender a la dafiosidad social que la conducta del sujeto produce. Asimismo,
establecié como parametro de la dafiosidad los conceptos de funcion y disfuncion manejados
por el funcionalismo de la teoria de los sistemas®*. En el sentido planteado por el nombrado,
CALLIES establece que los bienes juridicos son la estructura social en sentido general, y
posibilidad de participacion en sentido particular. Asi, y en palabras del profesor mexicano, “si
la funcién del Derecho penal va a ser la tutela del objeto genérico, los bienes juridicos con sus
concretos objetos, ofrecen la necesaria especificacion de qué particulares procesos de
interaccién y de participacién en los sistemas sociales merecen ser protegidos por el sistema

penal3s.”

Finalmente, en el devenir histérico-dogmético, se distinguen dos corrientes tradicionales en
cuanto a la concepcién del bien juridico: las teorias de interés y las teorias del bien juridico
como situacién o estado3%. Sobre estas teorias nos ubicaremos en los préximos dos acapites y
luego —tal como se anticip6 en el camino trazado-, estudiaremos otras configuraciones del

concepto de bien juridico en el despliegue de su teoria.

2. El bien juridico como interés®.

Los postulados lisztisianos dieron origen a diversas teorias que resaltaron la funcién de la
nocién de interés en el Derecho penal, hasta el extremo que éste constituya el centro del
concepto sustantivo del bien juridico. En un apretado resumen exegético, estas teorias, no
obstante diferir en la interpretaciéon del concepto central, coinciden en la consideracion de que
el interés denota una relacién entre un bien y un sujeto, vinculo mediante el cual un objeto o un

estado, llega a constituir un bien para un determinado individuo3s.

La existencia de un fundamento utilitarista para el objeto de proteccién de la norma

incriminadora, abre camino para considerar a VON LISZT como un positivista naturalista. No

3 Las investigaciones de AMELUNG, junto con las de RUDOLPHI, OTTO, MARX, HASSEMER y LAMPE, aparecidas
después de 1970, permiten reconocer con claridad la evolucién en el concepto de bien juridico, de un trabajo de
inmanente al sistema, al de criterio sistematico critico para la correcta delimitacién de la zona de lo punible. Vid.
ampliamente, MAURACH (como en nota 6), pag. 335.

34 Cfr. COLINA (como en nota 25), pag. 98.

35 COLINA (como en nota 25), pag. 98.

% POLAINO NAVARRETE, Miguel, “Proteccion de los bienes juridicos y confirmacion de la vigencia de la norma”, en
Ginter JAKOBS/ Miguel POLAINO NAVARRETE/ Miguel POLAINO-ORTS, Bien juridico, vigencia de la norma y dafio
social, Editorial ARA, Per(, 2010, pags. 31-55, esp. 41.

37 Este acépite se apoya principalmente en la doctrina de POLAINO NAVARRETE. Vid. ampliamente su obra como
fuente vinculante en la presente investigacion: El injusto tipico en la teoria del delito, Editorial Mave, Buenos Aires,
2000, pags. 337-362.

38 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como nota 36), pag. 41.
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obstante sustentar que es la vida y no el derecho la que produce intereses, advierte que sélo la
proteccion juridica convierte el interés en bien juridico, presentandose -con tal afirmacion- como
un representante del iluminismo por lo cual el Derecho, no tendria otro propésito sino el de
regular las relaciones interindividuales. Con todo, al definir los bienes juridicos como las
condiciones vitales de la comunidad estatal que se manifiestan por medio de la norma juridica

como expresion de la voluntad general, se coloca, entonces, en el camino de un organismo?.

Para esta postura, todo el Derecho existe para el hombre y tiene por objeto la defensa de los
intereses de la vida humana; los bienes juridicos son los intereses juridicamente protegidos.
Asi, el orden juridico no crea el interés, lo crea la vida, pero la proteccion del Derecho eleva el
interés vital a bien juridico?®. De esta manera, la norma puede ser un medio para el fin de la
proteccién de bienes juridicos que ella no crea. El legislador Gnicamente podria elegir entre

esos bienes que estan previamente dados en la sociedad y decidir protegerlos**.

El estudio de esta teoria ha sido magistralmente desarrollado por POLAINO NAVARRETE*?, quien
ha resefiado las posturas de diversos autores en cuanto a la delimitacién conceptual de interés
en el ambito material del concepto del injusto, tanto en el plano técnico como en el funcional.

En su obra nos detenemos para el presente andlisis.

VON JHERING elabora un concepto de bien juridico cuyo basamento consiste en la valoracion de
bienes de la colectividad cuyo deber de proteccion le compete al Estado*®. EI mencionado
efectlia una descripcién del delito como la puesta en peligro de las condiciones vitales de la
sociedad, constatada juridico-positivamente por el legislador y susceptible de ser rechazada
por medio de una sancion penal*4. En este sentido, el autor manifesté que el bien juridico debia
ser concebido bajo una acepcién capaz de establecer la equivalencia al bien o disfrute de una

persona®.

HERTZ, por su parte, sostiene que el ndcleo del delito se integra por la lesion de los bienes
individuales pertenecientes a un sujeto. El conjunto de los intereses atribuidos a cada persona,
constituyen los bienes individuales estimados en su totalidad. El interés es la relacion que

vincula el objeto al sujeto, en virtud de la cual éste asume la disposicién de aquél. En este

3 Cfr. TAVARES, Juan E. X., Bien juridico y funcién en Derecho Penal, trad. de Ménica CUNARRO, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pag. 23 y sig.

40 Cfr. VON LISZT, Franz, Tratado de Derecho Penal, 15 duplicado, Editorial Reus, Madrid, s/f, pag. 2.

4 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “Concepto de bien juridico y limites en el derecho penal”, en Eduardo
MONTEALEGRE LYNETT/ José Antonio CARO JOHN, El Sistema Penal Normativista en el mundo contemporaneo.
Libro homenaje al profesor Gunter Jakobs en su 70 aniversario, 12 edic., Universidad Externado de Colombia,
Colombia, 2008, pag. 21.

“2 Vid. ampliamente, POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), pags. 337-362.

43 POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), pag. 120.

4 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), pag. 120.

4 Cfr. COLINA (como en nota 25), pag. 100.
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sentido, pareciera que el Derecho esta compuesto por la proteccién de intereses individuales,
cuya relacion que suponen va a ser el medio que faculte las condiciones favorables de
existencia y progreso de la persona en la sociedad*®. En efecto, los intereses que se
encuentren en estrecha y directa relacién con el bienestar del individuo, van a ser dignos de

proteccién penal.

Por otra parte se destaca KESSLER por aportar un concepto amplio del bien juridico. Sostiene el
autor que la determinacién del objeto de proteccion en cada precepto legal va a radicar en la
valoracion objetiva que el legislador haya establecido para la conducta reprimida, y no asi en la
propia voluntad del autor. Por tanto, la nocion de bien juridico debera ajustarse a un bien de
Derecho objetivo. Para el autor, bien es todo objeto y relacion que pueda contribuir al bienestar
de una persona y tal concepto debe cubrir su aplicacion a los fines personales. Por interés
entiende la relacién entre un bien y un sujeto por la que un objeto o estado llega a ser un bien

para el individuo*’.

Hellmuth MAYER ofrece una formulacién en cierto sentido mas concreta, pero que puede ser
objeto de observaciones: el establecimiento de una norma juridica debe obedecer a una norma
de cultura que la preexiste*®. Para el autor, el contenido disvalioso de la accion conforma el
ndcleo del injusto, y destaca que el concepto de dafosidad social es insuficiente para
comprender en toda su magnitud dicho desvalor. El nombrado sefiala los aspectos que le dan
contenido a ese desvalor: por una parte, el injusto, como lesiéon de un orden de proteccion; vy,
por la otra, una inadmisible lesién de un orden moral, realizada por una accion. Esta accion es
la expresion de un querer subjetivo que se pone de manifiesto en el mundo exterior. La medida
de la inadmisibilidad de la accion y con ello el peligro para el orden moral no depende, segin
este autor, de la direccion del querer en contra de un bien especial. El caracter delictual de una
accion se determina por aquellos elementos que se denominan elementos subjetivos del injusto
que expresan una modalidad de accién o una situacién del autor. Sobre esta base desarrolla la
critica a la concepcién del delito como lesion de bienes juridicos, y del Derecho penal como
ciencia destinada a su exclusiva proteccion. Para el hombrado, esta concepcién no es falsa,
pero si incompleta, y debe ser insertada en un concepto mas genérico que incluya la proteccion
de los bienes juridicos. En esta direccion expresa que la funcion inmediata del Derecho penal
no es la proteccion de bienes, sino el mantenimiento del orden moral del pueblo, pues para su
proteccion el Derecho penal siempre llega tarde. La mision de proteccion del orden moral del

pueblo comprende dentro de si la proteccion de bienes juridicos#.

4 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), pag. 122.

47 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), pag. 124.

“8 TOLEDO Y UBIETO (como en nota 31), pag. 337.

4 Cfr. HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 77 y sig.
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El concepto de bien juridico en la concepcién de MAYER, reside fundamentalmente en la
configuracién del derecho subjetivo porque éste “dota a la persona para poder hacer eficaces
aquellos imperativos abstractos relacionados con el ordenamiento juridico, por lo que respeta a
la proteccién de los intereses de la propia persona®.” Empero, esta posibilidad no esta
integrada de manera vinculante por el ejercicio del poder que la misma entrafia, sino que —
como afirma POLAINO NAVARRETE®!- se resuelve en la mera posibilidad de éste. Asi, bajo la
doctrina formulada por el autor, solo pueden ser objeto de ataque, los bienes juridicos. Dicho
de otra manera: el objeto de las lesiones va a tener importancia siempre que el objeto de las
mismas sea representado por un bien, que deberd estar valorado normativamente para

acceder a la condicion de bien juridico.

Por otro lado, el cariz interpretativo de MERKEL®2 entiende que las acciones punibles constituyen
comportamientos que por ser incompatibles con determinados intereses, son prohibidos por el
Derecho y amenazados por una pena®. En su concepcion, la conminacion penal proviene de
un comportamiento antisocial, con lo que se hace referencia a una conducta que contradice
intereses trascedentes desde el punto de vista de la colectividad. Asi, las lesiones a los
intereses sociales constituyen el delito por desoir a una norma valida y obligatoria en la

comunidad.

El concepto de interés propuesto por MERKEL, en esencia, asume relevancia en el ambito
punitivo en tanto se lo estime como valor social por el ordenamiento®*; en ningln caso aquél
puede ser restringido a la consideracion exclusiva del individuo, sino desde el punto de vista de
la colectividad. En este sentido, un interés valorado en su aspecto individual, carece de

significado y de funcion en el ambito del Derecho penal.

Ahora bien, y si se deberia efectuar una ponderacién critica de las teorias comentadas que
interpretan al bien juridico como interés, se ha de tener presente la naturaleza compleja de la
propia nocion de interés referenciada en el ambito del injusto penal y el caracter relativo y

fragmentario que adolecen con frecuencia en la doctrina sobre este objeto%®.

Sin dudas “la determinacion en términos absolutos del concepto del bien juridico en el Derecho
penal como el interés positivamente protegido debe ser reputada inexacta, porque no todo
objeto de garantia legal tipica constituye un interés en sentido técnico juridico®.” Lo que sigue,

y brevemente, sera trazar algunas pinceladas que justifiquen la afirmacion transcripta a priori,

0 COLINA (como en nota 25), pag. 102,

1 POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), pag. 127.

52 Vid. ampliamente, MERKEL, Adolf, Derecho Penal. Parte General, Editorial B de F, Montevideo, 2004.
53 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 350.

5 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 351.

55 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 356.

% POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 356.
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sin perjuicio de que la presente tesis sera ponderada criticamente con detenimiento mas

adelante.

Describir al objeto de tutela como interés seria exacto si se entendiera que bien juridico e
interés son sin6nimos y se identifican plenamente, quedando asi resuelto el conflicto
interpretativo de fondo en una insignificante discusion terminoldgica. Pero, y es ineludible,
definir un vocablo mediante la utilizacién de otro que se considere un sinénimo de aquél,
implica incurrir en una tautologia inadecuada. En otras palabras: si lo que se pretende es
determinar en qué consiste la nocién de bien juridico, no resulta adecuado apelar al interés

como un absoluto equivalente al mismo.

Por lo dicho, mayor solidez posee una comprensién amplia del bien juridico, como el interés
legalmente asegurado en cada tipo legal mediante la conminacién penal. Con esto, se
considera al interés “un algo que, sometido a la garantia juridica de esta indole, deviene un
concepto técnico-dogmatico con el que se designa el objeto de protecciéon®’.” Asi, no se
pretende concretar un sinénimo del bien juridico, sino mas bien definir la sustancia del mismo.
Empero, la excesiva generalidad con que el término interés es empleado, se aleja de la
genuina sustancia del mismo. Por su parte, el postulado que entiende que el interés en sentido
estricto representa el objeto de tutela en cada precepto penal, excede manifiestamente el

ambito de funcion y la relevancia positiva del concepto en el Derecho penal®8.

Sucintamente, y para finalizar este primer acercamiento a la nocién de bien juridico, se afirma
que no puede ser validamente identificado con la nocién de interés, ya que éste sélo constituye
una categoria genérica de aquél; en otras palabras: el interés es solo el objeto de proteccion de

algunos tipos legales®®.

3. El bien juridico como estado o situacion.

La segunda de las teorias tradicionales son aquellas que conciben al bien juridico como
situacién o estado, para las cuales aquél es algo Gtil y portador de valor social y por esto
merece de proteccién penal®. Dentro de esta teoria, se pueden distinguir la corriente idealista y
la corriente realista. Su andlisis es lo que sigue.

Para la primera de las corrientes mencionadas —idealista-, la proteccion de los bienes es un

ideal del Derecho®!. El bien juridico, para esta tesis, se halla integrado por aquéllas situaciones

57 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 358.

%8 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 358.
59 Cfr. COLINA (como en nota 25), pag. 103.

60 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como nota 36), pag. 41.

61 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 571.
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gue no existen realmente y que son una pretensién juridica del Derecho objetivo®2. En

resumen, el bien juridico es la situacion pretendida o aspirada por el Derecho®2.

El precedente que la doctrina ha marcado de esta tesis se encuentra en SCHUTZE®4, quien
sostiene que la situacion juridica que representa el Derecho positivo justifica la tutela del bien
juridico partiendo del postulado esencial de la estimacion del propio ordenamiento como objeto
comun de todos los delitos®. Y el mas afamado representante es Friedrich OETKER®®, quien
sostiene que el bien juridico esta conformado por situaciones que no existen juridicamente sino
que son aspiraciones juridicas por el Derecho objetivo. O sea, existen determinados bienes del
individuo respecto de los cuales el Derecho aspira a una determinada situacion o estado,

representando esto el objeto de garantia de aquél.

Las normas juridico-penales no manifiestan per se ningln deseo especial, ya que el interés
juridico queda satisfecho, desde la perspectiva legislativa, cuando se confiere efectiva
proteccién a los respectivos intereses individuales considerados en su totalidad®’. El ataque a
un objeto de proteccion puede integrar, al propio tiempo, la lesién de un interés singular, pero
es preciso tener presente que “el objeto de ataque se halla integrado por el bien juridico en
sentido estricto, constituyendo el interés individual un momento accesorio en la determinacion

del contenido material del injusto®8.”

La segunda corriente de esta concepcion —realista-, a diferencia de la anterior, sostiene que el

bien juridico es la situacion factica existente, estimada (til y amparada por el Derecho®.

GERLAND’?, como el mas destacado representante de esta corriente, sostiene que los objetos

que el ordenamiento pretende asegurar son portadores de valor para los sujetos titulares de

52 En este sentido se pronuncié OETKER, Friedrich, Rechtsguterschutz und Strafe, en ZstW., Bd. 17, 1897, pags. 495-
508; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), pag. 137, nota 116.

8 Asi lo ha dicho el eximio penalista en POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 571.

6 SCHUTZE, Theodor Reinhold, Die nothwendige Theilnahme am Verbrechen. Zugleich ein Beitrag zur Lauterung del
gesammten Lehre von der Verbrechermehrheit, J. M. Gebhart’s Verlag, Leipzig, 1869, pag. 64; citado en POLAINO
NAVARRETE (como en nota 7), pag. 571, nota 41.

% Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 363.

% OETKER (como en nota 62); citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 571, nota 42.

67 Cfr. COLINA (como en nota 25), pag. 104.

% POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 572. Vid. asimismo, ID. (como en nota 1), pag. 364. El autor efectda
ciertas precisiones terminoldgicas que resultan de interés en el tema. Por un lado, define “lesiéon” como la real
incidencia de afectacion negativa sobre el bien juridico mediante su destrucciéon o grave menoscabo. La lesion puede
ser definitiva o susceptible de reparacion efectiva. Por otro lado, “interés”, es el simple exponente de una singular
situacion subjetivo-objetiva: la que media entre una persona y un bien, y que posibilita a aquélla ya el dominio, ya la
expectativa de disponibilidad sobre éste.

8 POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 572.

° GERLAND, Heinrich, Die Geldfalschungsdelicte des deutschen Strafgesetzbuchs, en GerS, Bd. 59, 1901, pag. 98;
citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 572.
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derechos y por eso constituyen bienes juridicos. Son bienes para el Derecho y no del
Derecho™. En palabras de COLINA RAMIREZ, “los objetos que el ordenamiento juridico penal
trata de proteger ante injustas lesiones, van a poseer un valor para los titulares de derechos, y
por tanto seran constitutivos de bienes juridicos (...) en relacién al momento de la tutela juridica
se debe constatar el aspecto formal del bien juridico, pero en modo alguno determinar la
esencia intrinseca y sustancial de este’2.” GERLAND alega que sobre la base de la estimacion
de las nociones del momento de valor y de la tutela juridica, puede constatarse el aspecto
formal de la concepcién bajo lupa, pero no puede determinarse la esencia de ésta. Se requiere
la determinacion de algo concreto, factico y existente sobre el que opera una valoracién
juridica”™. Algo mas: esta determinacién debe ser efectuada teniendo presente el titular
afectado por la lesion antijuridica. De esta manera, s6lo determinadas situaciones o estados

seran pasibles de una lesion tipica.

A las teorias referenciadas les corresponde el mérito de haber resaltado la circunstancia de que
a la naturaleza misma del concepto de objeto de proteccidén corresponde la existencia de algo
til y portador de un valor social. Por estos caracteres, es que le corresponde acertadamente la
tutela juridico-penal. De estas afirmaciones se infiere uno de los caracteres del bien juridico: la
condicién del momento substancial previo al ordenamiento penal positivo y delimitador del

ambito funcional normativo del mismo74.

Por otro lado, y sin perjuicio de analizarla con detenimiento mas adelante, la tesis bajo lupa es
susceptible de consideraciones criticas en cuanto a su sentido y alcance?. El encuadramiento
de la concepcion del bien juridico en el analizado sector doctrinal, no es enteramente
satisfactorio. En efecto, el caracter fragmentario y abstracto, la aleja del nivel de exactitud

pretendido.

En igual sentido critico, y aludiendo al maestro POLAINO, expresa COLINA RAMIREZ: “... integrar
al bien juridico la condicion de momento substancial previo y delimitador del &mbito funcional
normativo del mismo, hacen que deriven en una desmedida abstraccién que a la postre haga
que carezca de inexactitud e inadmisibilidad, por tanto no se pueden tomar de suyo como
vélidas, al menos con caracter definitivo. Asimismo, al establecerse el constructo del bien
juridico en un ente abstracto bajo una aspiracion hipotética del ordenamiento juridico, hacen
gue tal concepto carezca de exactitud, ya que cualquier concepto de bien juridico se debera
sustentar en la existencia efectiva de algo valioso para el Derecho y merecedor de tutela penal.

En definitiva, una concepcion del ‘interés’ o ‘estado’ del bien juridico sustentada bajo estas

L POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 572.

72 COLINA (como en nota 25), pag. 104.

3 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 364.

4 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 367.

5 Vid. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 367 y sigs.
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premisas conduce de manera inevitable a una irrealidad, pues deja de observar un momento
existencialmente constatable, que per se es estimado merecedor de tutela penal, y por tanto se

encuentra desprovisto de realidad, en el que sélo se aspira de una manera ideal”s.”

4. El bien juridico como fin de la norma.

La insatisfaccién provocada por la imposibilidad de constatar la esencia del contenido material
del injusto mediante la exclusiva colaboracién de la nocién del bien juridico segun el modo de
pensar clasico, fue uno de los principales motivos que dio nacimiento a la tesis que sera

expuesta a continuacion?.

El camino tomado por esta doctrina no pretende determinar el contenido material del delito,
sino mas bien aproximar el concepto del bien juridico a la propia ratio legis®. Este es entendido

como reflejo del fin perseguido por el legislador en la configuracién de cada tipo penal.

Esta tesis supone la desvinculacion del concepto del bien juridico de toda entidad auténoma
exterior y hace depender la presencia de aquel momento dogmatico al formal establecimiento
normativo de la voluntad del legislador?. En otras palabras, la esencia del objeto de proteccién
deriva de la descripcién legal y no de la naturaleza de los valores y los bienes que por su
trascendencia social definen la configuracion normativa. En una apretada sintesis, se podria
afirmar que alega que el objeto protegido consiste en la finalidad perseguida por el legislador, y
no en el bien o valor que, por merecer proteccion penal, justifica la existencia de una norma
juridica. Las teorias teleoldgicas del bien juridico sostienen como principal postulado que la
esencia del bien juridico es la ratio legis, los fines de la descripcion legal, y no los bienes o
valores que ésta tutela; el bien juridico no preexiste al legislador, sino que éste, sin limites en

su tarea, es quien lo crea; esto es, tiene un origen legal o positivo®°,

BELING es considerado un destacado referente de estas doctrinas, ya que es quien desarrolla
ampliamente el significado dogmatico de la ratio legis en la interpretaciéon de la norma y en la
determinacion de la exacta precision del tipo y del contenido caracteristico del delito. Su
construccion, sin asumir un criterio puramente teleoldgico, puede incluirse entre las
concepciones metodolégicas y sistematicas del bien juridico y, sin dudas, debe apreciarse

como el mas valioso precedente de las mismas8?.

76 COLINA (como en nota 25), pag. 105, nota 233 y 234.

7 Vid. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 374.

8 Vid. ampliamente, ZAFFARONI, Raul Eugenio, Teoria del delito, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1973, pag. 28 y sigs.
9 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 375.

80 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 574.

8 En el mismo sentido, Vid. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 375, nota 2; ID. (como en nota 7), pag.
574, nota 45.
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Después de BELING, es ineludible acudir a HONIG, a GRUNHUT y a otros autores de la Escuela de

Marburg, como principales sostenedores de esta postura.

HoNIG espiritualiza el concepto de objeto de tutela al definir al bien juridico como el fin
reconocido por el legislador en los singulares preceptos legales. De esta manera, el bien
juridico constituye una categoria con la que el pensamiento juridico ha pretendido comprender
el sentido y el fin de cada precepto penal®?. Asimismo, la cualidad del bien juridico como un
valor social surge de su reconocimiento por el Derecho frente a determinadas conductas: la
esencia del bien juridico no es su valor, sino la categoria atribuida a éste por el legislador8. En
resumen, el autor define al bien juridico como la abreviatura de la determinacion del fin de las

respectivas normas juridicas.

A partir de esta definicion, HONIG va a consumar la definitiva espiritualizacién del concepto de
bien juridico cuando, acentuando su caracter categorial, le quita todo contenido real y concreto,
sefialando que los objetos de proteccion no existen como tales y que sélo son un producto de
un pensamiento juridico especifico, quedando con ello el concepto apto para ser continente de

cualquier cosa que el Estado quisiera colocar bajo proteccién penal®“.

La presente formulacién signific6 —como ha afirmado destacada doctrina®- un cambio de
sentido en el tratamiento técnico de este momento de ineludible examen en orden a la
determinacion substancial de un caracter esencialmente constitutivo del concepto de delito. En
efecto, el bien juridico ya es realidad empirica de la vida; éste aparece configurado teleolégica-

normativamente.

El segundo de los mas destacados representantes de esta postura, GRUNHUT®8, afirma que uno
de los elementos esenciales que conforman el injusto es el bien juridico, junto con el contenido
criminal. Continla, y sostiene que el bien juridico configura una exigencia de garantia a la que
debe atender la sancion penal; en sus palabras, representa una “substantivacion (abreviada)
de la idea de fin"®’. De esta forma, lo trascendente de la conceptualizacién aportada por el

autor es su caracter de medio para desentrafiar el sentido de los preceptos legales.

82 Cfr. STRATENWERTH (como en nota 16), pag. 65. Para el autor, HONIG intent6 desarrollar parametros “prelegales”.
8 HONIG, Richard, Die Einwilligug des Velezten, Teil I, Die Geschchte des Einmilligungsprobleme und die
Methodengrage, J. Bensheimer, Mannhei, Berlin Leipzig, 1919, pag. 93 y sigs.; citado en POLAINO NAVARRETE
(como en nota 7), pag. 575, nota 46.

8 Cfr. HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 63.

8 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 378.

8 GRUNHUT, Max, “Methodische Grundlage der heutigen Strafrechtswissenschaft”, en Fesgabe fur Reinhart von
FRANK, Bd. I, Verlag vos J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1930, pag. 1y sigs.; citado en POLAINO NAVARRETE
(como en nota 7), pag. 575.

8 GRUNHUT (como en nota 86), pag. 94; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 575.
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De otra parte, y sobre la funcion de orden exegético, sefiala que debe considerarse el
contenido criminal como segundo momento en el que también se manifiesta el fin del precepto
punitivo. Segun su doctrina, aquél configura una exigencia de la ley como forma comisiva del
delito. Afirma el autor que el aludido concepto guarda la misma relacién con el tipo legal que un

concepto sociologico general con la nocion juridica de la normas®8,

Segun GRUNHUT, la formacién teleolégica del bien juridico, flexibiliza el positivismo formal de la
ley: “dulcifica la rigidez de la norma®®” y sirve para oponer el ajuste sociologico al dogma del
positivismo formal, mostrandose como garantia de la seguridad frente a la intuitiva decision
individual libre de todo vinculo normativo®. La relevancia ofrecida por el bien juridico se
manifiesta, por un lado, como pauta critica del Derecho positivo y, por el otro, como doctrina
para la correcta aplicacién del Derecho positivo. Pretendiendo valorar mas precisamente el
aspecto material en la configuracion dogmatica del injusto punible, sostiene como postulado
fundamental que al andlisis de los preceptos penales incumbe el primario cometido de
caracterizar y delimitar aquello juridicamente prohibido, para cuya prevencién tiene sentido la

concreta amenaza penal de la conducta®?.

Por (ltimo, y como se anticipd, haremos referencia a los mas célebres portavoces de la
Escuela de Marburg: SCHWINGE®? y ZIMMERL®, En el marco de una preocupacion por el sistema
del Derecho penal, la doctrina encuadrada en la Escuela de Marburg sustenté con caracter
primario una delimitacién del concepto del bien juridico de prevalente sentido de proyeccion
metodologica al ambito descriptivo de los singulares tipos de delito®; como adelanto, ellos

sostuvieron un concepto metédico del bien juridico®®.

De un lado, SCHWINGE sostuvo que el bien juridico es un bien vital o cultural reconocido por la
sociedad como valor susceptible de aspiracién juridica y protegido por el Derecho positivo.

Afirma que no todos los bienes juridicos son bienes o valores positivos sino que, en ocasiones,

8 GRUNHUT (como en nota 86), pag. 9; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 381.

89 POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 575.

% GRUNHUT (como en nota 86), pag. 21; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 381. La cursiva es
del original.

%1 GRUNHUT (como en nota 86), pag. 17; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 380.

92 SCHWINGE, Erich, Teleogische Begriffsbildildung im Strafrecht. Ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre,
Bonner Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Ludwig Rohrscheid Verlag, Bonn, 1930; citado en POLAINO
NAVARRETE (como en nota 7), pag. 575, nota 48; ID. (como en nota 1), pag. 383, nota 14.

% ZIMMERL, Leopold, Aufbau des Strafrechtssystems, Verlag von J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1930; citado
en POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 575, nota 49; ID. (como en nota 1), pag. 387, nota 22.

% Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 383.

% Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 575.
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el Derecho protege situaciones socialmente nocivas. Esta circunstancia es producto de la

autonomia que el legislador posee en su tarea, la que se muestra ilimitada®®.

ZIMMERL, por otro lado, sefialé que la esencia del contenido criminal radica en la lesividad de
intereses de la comunidad: directamente se protegen bienes colectivos y mediatamente
intereses individuales, pero el acento recae sobre la lesividad social. La funcién del Derecho
penal es la regulacion y tutela de la convivencia de las personas en la comunidad social. Para
el autor, el bien juridico es el bien o valor con relevancia para el desarrollo y perfeccionamiento

de la vida social, reconociendo la libertad y dignidad personal estimada por el Derecho?’.

5. El bien juridico como minimo ético.

Se anticipd a priori que luego de pasar revista sobre el entendimiento formal del concepto de
bien juridico, se continuaria con la exégesis de una de las orientaciones doctrinales del circulo

de las configuraciones materiales: el bien juridico como minimo ético.

Antes de entrar en el desarrollo de esta postura, es oportuno y necesario efectuar algunas
consideraciones previas sobre las formulaciones que pretenden y postulan la necesidad de

establecer una delimitacion del concepto del bien juridico de sentido substancial.

Por un lado, la consagracion de los conceptos materiales del bien juridico ha venido a
consignar firmemente el hecho de que el valor y el alcance de la nocién de objeto protegido de
las descripciones tipicas legales, no pueda quedar suspeditada a los limites de la declaracién
positiva de la voluntad del legislador, ni a la esfera de regulacién perseguidos por el mismo®,
Esos aspectos observados no integran de modo alguno el nicleo esencial en que dicha nocién

se substancia.

Segun estos planteamientos, se intenta argumentar una delimitacion conceptual y dogmética
de indole pluralista y sentido conceptual, conforme a las exigencias de la legitimidad creadora y

de la finalidad esencial del sistema®®.

Luego de aquellas sumisas consideraciones, se procede al estudio de la orientacion doctrinal

ya apuntada: el bien juridico como minimo ético.

% SCHWINGE (como en nota 92), pag. 1y sigs., 22 y sigs.; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag.
575.

9 ZIMMERL (como en nota 93); citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 575y sigs.

% Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 405.

% Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 406.
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El maximo representante del finalismo, Hans WELZEL', ha destacado que el contenido
material de la antijuridicidad debe ser considerado en el minimo ético a la subsistencia del
grupo. El pensamiento juridico-natural asume —en esta configuracién- una relevancia de primer
orden en diversas esferas dogmaticas del ordenamiento penal, y argumentos de aquel caracter
se hallan latentes en la materia de numerosos tipos de delitos. Asi, en la justificacion del
Derecho penal, son transcendentes las exigencias ético-sociales concernientes al

comportamiento de las personas en la vida humana en sociedad°,

La propuesta del autor habria de significar una revolucién sistematica en la teoria del delito. El
injusto pasa a ser personal y su fundamento ya no puede ser mas la violacién de intereses o de
bienes juridicos, sino la violacién de los deberes de sentido o de conciencia ético-social que
tiene el sujeto. Sostuvo, fiel a su postura, que el Derecho penal debe proteger estos valores de
conciencia, de sentido o de acto -como los denomina-, ya que con su tutela penal protege
también los bienes juridicos. Asi, y para el més afamado representante del finalismo, el
Derecho penal debe antes que nada cumplir con una misidbn de caracter ético-social
asegurando la observancia de los valores de acto de la conciencia juridica y dando forma al
juicio ético-social de los ciudadanos por medio del fortalecimiento de su conciencia de fidelidad
del Derechol®2, En esta concepcion ontolégica, el bien juridico conserva su sentido de
proteccién de la norma, como el neokantismo, pero se ve sustituido, en grado de preferencia,
por los llamados valores ético-sociales193,

Sobre la base de estos presupuestos construye su teoria penal en la que la distincion desvalor
de acto y desvalor de resultado resulta fundamental. WELZEL no niega la vigencia del bien
juridico en el Derecho penal, es mas, sefala que la mision del Derecho penal es proteger los
valores elementales de la vida en comunidad, y que lo hace protegiendo los bienes vitales de la
comunidad que son los llamados bienes juridicos'®. PoLAINO NAVARRETE ha dicho,
interpretando esta orientacion, que la “tarea palmaria del sistema penal, no es la proteccion de

bienes juridicos, en cuanto refleja un fin preventivo de signo negativo. La mas profunda misién

100 Sopre la teoria de WELZEL de la proteccion de intereses éticos-sociales, Vid. POLAINO NAVARRETE, Miguel,
“Naturaleza del deber juridico y funcion ético-social en el Derecho penal”’, Cuadernos de Conferencias y Articulos, nim.
31, Centro de Investigaciones en Filosofia y Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004 (publicado
también en el volumen de autoria colectiva: José Luis DIEZ RIPOLLES/ Carlos Maria ROMERO CASANOBA/Luis
GRACIA MARTIN/Juan Felipe HIGUERA GUIMERA (Editores), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro
homenaje a Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, pag. 109-134). También Vid.
CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espafiol, Parte General, Introducciéon, tomo |, Editorial Tecnos, Madrid,
1985, pag. 12 y sigs; citado en CUELLO CONTRERAS, Joaquin, “Presupuestos para una teoria del bien juridico
protegido en Derecho penal’, en ADPCP, Madrid, 1981, pags. 461-483, nota 2.

101 Cfr. CUELLO (como en nota 100), pags. 461-483.

102 Cfr, HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 81y sig.

103 Cfr. TAVARES (como en nota 39), pag. 28.

104 Cfr. HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 83.
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de aquél es de naturaleza ético-social positiva, y radica en la garantia de los valores éticos-

sociales del acto05.”

La aludida tutela del Derecho penal se lleva a cabo, segun WELZEL, prohibiendo en la norma y
castigando en el precepto penal las acciones que estan dirigidas a la lesion del bien juridico. Se
pretende impedir, a través del castigo del desvalor de acto que implica la realizacion de la
conducta contenida en un precepto penal, que sobrevenga el desvalor de resultado que
significa la lesion del bien juridico. De esta forma, la proteccion de bienes juridicos se realiza
mediante la punicién de los desvalores de acto.

Se aprecia asi que la proteccion de bienes juridicos se encuentra mediatizada por la proteccién
que el Derecho penal debe brindar a los valores elementales de conciencia de caracter ético-
social que constituye el fundamento mas sdlido que sustenta al Estado y a la sociedads. El
Derecho penal, protegiendo los valores de acto ético-socialmente relevantes, protege al mismo
tiempo los bienes juridicos a los que estan referidos aquéllos. Sin embargo, en el
reconocimiento de la tesis del bien juridico como objeto de proteccién que hace el autor, hay
que destacar que su adhesién no deja de ser parcial en virtud de que no acepta sin mas que
detras se esta protegiendo o debiera estar protegiéndose un bien juridico, sin perjuicio de que

sostenga que la mayoria de las normas penales amparan bienes juridicos1%7.

La esencia del bien juridico reside en un bien vital de la colectividad o del individuo que merece
tutela penal por la relevancia social que el mismo porta, considerandolo constitutivo de un
orden social y no de un conjunto de objetos de garantia como conglomerado atomizado,
residiendo su importancia en la conexién que el mismo establece con el ordenamiento social
conjuntol%, Destacar la conexion existente entre las exigencias ético-sociales elementales y el
ordenamiento penal, considerando que la mision principal del Derecho penal radica en
garantizar la inviolabilidad de las normas ético-sociales, abona la pretension de referir el
cometido del ordenamiento penal, exclusiva o preponderantemente, a la proteccién de bienes
juridicos. Las prohibiciones y mandatos legales per se, no contienen un especial sentido:
aseguran, siempre o en la mayoria de los supuestos, bienes vitales del individuo o de la
colectividad. Compartir esta funciéon con otras normas juridicas —privadas y publicas-, no hace
residir en ella alguna particularidad del Derecho penalt®.

105 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 408.

106 Cfr. HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 84 y sig.

107 Cfr. HORMAZABAL MALAREE (como en nota 13), pag. 84 y sig.

108 WELZEL, Hans, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 11. Aufl., Walter de Gruyter Co., Berlin,
1969, pag. 4y sigs.; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 408, nota 2.

109 vid. ampliamente, MATTES, Heinz Mattes/ MATTES, Herta/ RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Problemas del
Derecho Penal Administrativo, Historia y Derecho Comparado, vol. |, Editoriales de Derecho Reunidas-Edersa, Madrid,
1979.

23



En su formulacion doctrinal, WELZEL, sintetiza el contenido de los deberes éticos- sociales en la
méxima neminen laedere y en mandatos positivos vinculados a deberes béasicos como el de
asistencia paterno-filial considerando que, cuanto mas elementales sean los deberes éticos-
sociales, mas grave sera reputada la lesion de los mismos!!?; la proteccién de los bienes
juridicos se provee so6lo como estados deseados en la vida social''l. De esta manera, y con
esta postura, se destaca claramente el caracter fundamentador que cumplen los valores éticos-
sociales positivos de conducta, como la constitucion del substracto ético-social positivo de las

normas penales.

En sintonia con los postulados welzenianos, NAVARRETE URIETA!!2, ha explicado que el
legislador no tipifica penalmente una conducta de forma antojadiza ni sobre la base de que la
misma representa una vulneracibn de bienes o intereses, sino que parte de aquellas
concepciones éticas vivas en la sociedad para la que legisla. Su tesis afirma que la finalidad
pretendida por las normas penales consiste en asegurar la existencia de la sociedad y los
intereses de cada persona que la integra. Asimismo, advierte que las normas penales
reconocen, ademas de bienes e intereses, valores. En relacién con ellos, sostiene que el
legislador determina cuales seran merecedores de proteccion penal en virtud de las

necesidades sociales y de las concepciones morales dominantes de la sociedad!!3.

6. Consideraciones criticas a las formulaciones doctrinales.

Es el momento de desarrollar algunas observaciones criticas a las concepciones estudiadas en
lo que va de este capitulo. Sin perjuicio de haber esbozado algunas en sus respectivos
acapites, aqui nos detendremos exclusivamente en su desarrollo con mayor precision. Esto es

necesario, como condicion previa a la toma de postura.
6.1.Teorias del interés.
En primer lugar, y con relacion a la nocién de bien juridico como interés, entendemos que la

misma no es admisible. Algunos de los argumentos mas significativos que avalan la afirmacion

precedente han sido aludidos anteriormente, pero ampliarlos no es redundante.

10 Cfr. JUST-DAHLMANN, Referat uber das Thema Empfliehlt es sich, die Grenzen del Sexualstrafrechts
neuzubestimmen?, en Venhandlugen des 47. Deutschen Juristentages Nurnbers 1968, Bd. Il (Sitzungsberichte), Teil K,
C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Munchen, 1968, pag. 8 y sigs.; entre otros; citado en POLAINO NAVARRETE
(como en nota 7), pag. 578, nota 52.

11 WELZEL (como en nota 108), pag. 5y 38; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 408, nota 3.

112 NAVARRETE URIETA, José Maria, “Elementos racionales e irracionales en la estructura del delito”, en Anales de la
Universidad de Valencia, vol. XXXVI, cuaderno I, Derecho, curso 1962/1963, pag. 61 y sigs.

113 Cfr. NAVARRETE URIETA (como en nota 112), pag. 65 vy sigs.
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Describir al objeto de tutela como interés seria admisible sdlo si los consideraramos sinébnimos,
igualandolos integramente. Esto, reduciria la critica a una mera e irrelevante cuestion
terminoldgica, discusion vacia de contenidos que vayan mas alla de una adecuada eleccion
|éxica. Asi, definir al bien juridico como el interés legalmente protegido, no conllevaria
inconveniente alguno, y se conferiria al interés un significado incluyente de todos los valores y

bienes objeto de proteccién penal.

Pero, como acertadamente se ha advertido!'4, definir a un objeto acudiendo a otro considerado
equivalente a aquél, llevaria a una ineludible tautologia, insatisfactoria en la labor definitoria
pretendida. La circunstancia de que sean sindnimos, no habilita validamente que ambos
términos sean utilizados en la respectiva descripcién de cada uno de ellos. Asi las cosas, se
desestima esta concepcion y, mas aun cuando sobre la base de un uso analdgico, la
designacion del bien juridico queda vacio de contenido intrinseco material-substancial. Se
observa como, con argumentos légicos y técnicos-conceptuales, debe ser desechada esta

nocion.

Empero, se podria avanzar en las criticas de la formulacién indicada, ya dejando atras el uso
de una sinonimia, y enfocandonos ahora en la postura que acude para la configuracién a un
concepto amplio de interés. Conforme a esta acepcion, no se trata de definir al bien juridico
como sinénimo de interés, sino mas bien definir en sustancia a aquél. Pero, este entendimiento,
tampoco se ha reputado valido y admisible. Pareciera que se alude a un conjunto de bienes y
valores merecedores de tutela penal, considerdndolos en su totalidad, y no en la especifica
relacion de interés susceptible de tutela singular en la norma punitiva. Asi, la excesiva

generalidad, priva de contenido puro al concepto de interés en la dogmatica penal.

Desestimado el uso paralelo de los términos bien juridico/interés, y la nocién amplia de este
Gltimo vocablo, descartemos ahora el uso de la utilizacién de un concepto estricto de interés.
Estas ultimas formulaciones describen el bien juridico como representativo del objeto de
proteccion en cada tipo de delito. Pero algo puede observarse en esta concepcién: claramente,
no todas las descripciones tipicas incorporan como objeto tutelado precisamente un interés
singular. La extension de ellas, excede el ambito del interés conforme a esta formulacién. En
efecto, el bien juridico, no debe ser identificado sin mas con el interés; el ambito conceptual de
aquél, rebasa el de éste. En otras palabras, el bien juridico configura el género y el interés una
especie. COLINA RAMIREZ, en el mismo sentido, ha dicho que el interés constituye solo una

especie de las categorias del bien juridico, es decir, sélo el objeto de proteccion de algunos

114 Vid. ampliamente, POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 356 y sigs. Se deja aclarado que, en lo relativo a
las ponderaciones criticas del bien juridico como interés, seran manifestadas las concernientes a las orientaciones
doctrinales que aluden al interés como sinénimo, al interés en sentido amplio y al interés en sentido estricto. El eximio
autor, lleva a cabo una extensa y minuciosa critica que rebasa nuestro modesto objetivo. A la misma nos remitimos

para un integro estudio de las observaciones desestimatorias.
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tipos de delitos!5. Asimismo, y siguiendo con la critica de este empleo estricto, debe ser
considerado que en un mismo bien juridico pueden confluir distintos y hasta contradictorios
intereses. Con el hilo argumental expuesto, y tal como afirma BINDING!16, parece conveniente el
uso de la categoria de bien juridico en vistas a expresar con precision técnica al objeto de

tutela.

Redactemos literalmente las clarificadoras palabras del propio POLAINO NAVARRETE: “Entender
que los limites de la tutela penal requieren ser determinados soélo por el circulo que representan
los intereses (de mayor o0 menor importancia) pertenecientes al individuo o a la colectividad, no
considerandose rebasable tal esfera objetiva, supondria desconocer la realidad social que esta
rama del ordenamiento juridico ha de regular con la garantia de la correspondiente amenaza
contenida en el tipo legal, y, al propio tiempo, sustentar una inexacta apreciacién de las
auténticas exigencias de los principios informadores de la normatividad de la convivencia

personal, sobre la base de la salvaguarda de los valores fundamentales de la humanidad'”.”

6.2. Teoria de situacion o estado.

En segundo lugar, las diferentes configuraciones del bien juridico como situacién o estado, son
susceptibles de consideraciones criticas que tachan por inadmisible la orientacion doctrinal y

sus corrientes idealistas y realistas!?®,

De un lado, las teorias idealistas, llevan insito una contradiccion: sostener que el bien juridico
de los particulares tipos de delitos se configura por situaciones pretendidas por el Derecho,
irreales e inexistentes, e imposible de satisfacerse integramente en la realidad. Determinar al
bien juridico como una abstraccién deseada del ordenamiento juridico, lejos se encuentra de lo

requerido para definir a un concepto de indiscutible valor para el Derecho.

Bien se ha dicho que la circunstancia de recurrir a un idealismo, conduce inexorablemente a
una irrealidad. En efecto, el bien juridico deja de constituir un momento existencialmente
constatable y pasa en una referencia coyuntural a integrar una aspiracién juridica que carece
de realidad alguna, solo pretendido idealmente y limitado por la conciencia de no podérselo
lograr jamas integramente!®. En otras palabras: establecer el constructo del bien juridico en un

ente abstracto bajo una aspiracion hipotética, hace que tal concepto carezca de exactitud, ya

15 Cfr. COLINA (como en nota 25), pag. 103.

116 BINDING, Karl, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. I, Normen und Strafgesetze, 2. Aufl., Verlag von Wilhelm
Elgelman, Leipzig, 1890, pag. 357 y sigs.; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), p4g. 359, cita 18.

117 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 359.

118 vid. ampliamente, POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 363-372.

119 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 368.
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que cualquier nocion se debera sustentar en la existencia efectiva de algo valioso para el

Derecho y merecedor de tutela penall?,

Siguiendo con el defecto indicado, digamos que el mismo reside en una injerencia del concepto
de objeto de proteccion en la finalidad perseguida por el precepto legal de asegurar un bien
juridico. Sin dudas, la injerencia aludida pone de manifiesto la existencia de categorias
disimiles e independientes por la que cualquier intento de identificacién entre ambas, resultaria
inexacto. Podria suceder que la coincidencia cronolégica entre estas dos categorias que
configuran desde ya diferentes momentos conceptuales, sea la causa de la referida

inadecuada identificacién; ellas, como se dijo, son esencialmente autbnomas e inconfundibles.

En sintesis, y en palabras del catedratico: “...el estado normativamente pretendido se sustancia
en un efectivo respeto de los bienes juridicos tutelados, quedando en su propia existencia
condicionado por la naturaleza esencial de éstos y la proteccién conferida a los mismos frente a

formas de ataque tipico descritas en la norma penalt?.”

En cuanto a la corriente realista, caben otras ponderaciones criticas basadas principalmente en
la naturaleza fragmentaria e imperfecta que caracteriza a la mismal?2, La relatividad que se
critica a esta corriente, parte ya desde el mismo concepto basico y representativo de la
formulacién doctrinal: situacién. La ambigiiedad e imprecision del término no ha sido
subsanada por la teoria bajo lupa, que se limita a comprobar que determinadas situaciones

valoradas juridicamente integran un objeto de tutela tipico.

Digamos, globalmente, que la orientacién doctrinal en crisis, es pasible de las siguientes
criticas: insuficiencia en la delimitacion de la nocion de estado, asumiendo éste una dimension
demasiado amplia e igualmente ambigua; inadecuado uso analégico, al no enfocarse las
formulaciones en el estudio de los caracteres definitorios del presunto momento conceptual
independiente de situacion; y, conllevar a una identidad inadecuada con relacion al substrato
pluridimensional inherente a la realidad de los bienes tutelados por el Derecho penal.
Bésicamente, la corriente observada no brinda el vocablo més indicado para resaltar el caracter
dinamico, limitador y fundamentador del ordenamiento juridico, perteneciente a lo trascendental
de la nocién del bien juridico!?3,

120 Cfr. COLINA (como en nota 25), pag. 105.

121 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 370.

122 Cfr. en este sentido, OPPENHEIM, Lassa Francis Lawrence, Die Objekte des Verbrechens, Benno Schwabe
Verlagsbuchhandlung, Basel, 1894, pag. 153, 184 y sigs.; citado en POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag.
371, nota 25.

123 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 372.
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6.3. Teoria del fin de la norma.

En tercer lugar, para la examinacion critica de la formulacion doctrinal que postula una
construccion teleoldégica formal del bien juridico —el fin de la norma-, se efectuaran las
correspondientes apreciaciones con relacion a cada una de las doctrinas resefiadas
oportunamente. Antes, y generalizando, las proyecciones funcionales del bien juridico no
pueden ser confundidas con la naturaleza y esencia misma de éste, sino que deben ser

valoradas como momentos integrantes del mismo*?4,

La critica a la exposicién del bien juridico que postula una renuncia del contenido material del
mismo —tal es la tesis sostenida por HONIG-, falla por un doble defecto presentado en diferentes

dimensiones: conceptual y dogmaticol?s,

Con relacién a la primera dimensién expuesta, se desestima la apreciacion del bien juridico
como el fin perseguido por la ley a través de la descripcion de una singular conducta. El analisis
de esta objecion requiere separar con claridad dos conceptos disimiles: el objeto de tutela y la
finalidad legal perseguida por la norma penal mediante la descripcidbn de un comportamiento
que vulnera el objeto protegido. Esto basta para descalificar la tesis, en virtud de equiparar
nociones técnicas diametralmente opuestas no sélo desde un punto de vista puramente
conceptual, sino también por su diferente &mbito de extension. La segunda nocién como meta

del precepto legal, sin duda excede el circulo del primero como mero objeto garantizado.

Por otro lado, en su segunda dimension expuesta, desde un enfoque dogmatico se rechaza
con igual solidez toda explicacion absoluta que propugne una identificacién entre el bien
juridico y la ratio legis. El eximio maestro expone: “....l1as circunstancias de la confirmacion de
la existencia de bienes y valores, y de la necesidad de salvaguarda de los mismos,
delimitadoras de la descripcién tipica de concretos comportamientos humanos, impiden
dogmaticamente identificar aquéllos con la finalidad de la ley, a la que pertenece la proteccién

conferida a los bienes juridicos, pero nunca los bienes juridicos mismos26.”

La imprecision en la categoria del denominado contenido criminal como momento
codeterminante de la interpretacién de las normas penales, y el rigor del que adolece la propia
nocion conceptual del bien juridico, son los postulados de GRUNHUT que merecen ser

rechazados en el ambito de delimitacion técnica del bien juridico.

Con relacion a los postulados de la tesis de SCHWINGE, debe sefalarse en sentido negativo

algunas deficiencias en la fundamentacion técnica, tanto de caracter sistemético como de

124 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 392.
125 vid. ampliamente, POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pags. 393-398.
126 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 396.
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naturaleza substantiva. Asi, se considera inexacto el reconocimiento de proteccion de bienes y
valores contrarios a la cultura y lesivos de la sociedad, en virtud de que esta afirmacién no se
refiere a un registro de la ley existente, sino mas bien a una facultad abierta de la actividad del
legislador. No se aprecia, del entendimiento expuesto por esta tesis, que los bienes y valores
de signo negativo queden sujetos a la garantia del Derecho penal. Por otro lado, y desde un
enfoque conceptual, peca por incoherente la consideracion de que el objetivo de la norma
penal consiste en la proteccion de los bienes y valores de la colectividad, y cuando se sostiene
que entre los objetos tutelados, pueden presentarse conceptos con rasgos negativos. De esta
forma, los términos quedan vacios de claridad en su valoracion, como asi también de
relevancia y eficacia. Finalmente, fracasa por su imprecisiéon la esencia de la descripcion
dogmatica del concepto de bien juridico al considerar la posibilidad de incluir nociones disimiles

en el comun concepto ideal y corriente de aquél.

Concluyendo con la objecion a la configuracién metodica-formal analizada anteriormente, cabe
advertir la equivocidad conceptual y técnica en la tesis postulada por ZIMMERL. El autor sostiene
que el presupuesto material del injusto tipico ha de residir en una grave conducta antisocial,
valorada en un contraste inmediato o mediato de los intereses de la colectividad. Nuevamente,
reparamos en la confusion conceptual y técnica de la formulacién: la nocién de interés no
puede reducir sin mas el contenido del bien juridico, y su vaguedad terminoldgica no se

corresponde con la precision que su definicion merece.

6.4. Teoria del minimo ético.

Pasemos ahora a la ponderacién critica de la orientacién doctrinal que postula la concepcién

del bien juridico como minimo ético.

Entender que determinados aforismos de valor inagotable, como el neminen laedere o la
asistencia paterno-filial, deben ser condensados en concretas manifestaciones existenciales
merecedoras de tutela penal, estd fuera de duda. Pero, afirmar que sé6lo mediante su
proteccion se logra el aseguramiento de los bienes y valores juridicos, es cosa muy distinta;
este postulado carece de absoluta validez y eficacia dogmatica y practica en el Derecho penal.
En efecto, “no es suficiente la alusidon a los fundamentos sin referencia a las especificas
entidades axiolégicas sobre los que los mismos operan'?’.” Vale la pena decir que esta
concepcion yerra por conducir a una interpretacion de los singulares bienes juridicos como
constitutivos de un axioma valido en igual medida para todas las descripciones tipicas; se dirige

a una determinacion del objeto de proteccién inadmisiblemente imperfecta.

PoLAINO NAVARRETE ha dicho que “la circunstancia de que determinados axiomas juridicos de

imperecedero valor, como el neminem laedere o la asistencia paterno-filial a que expresamente

127 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 409.
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se alude en la teoria welzeniana, no son per se protegibles en abstracto, en concretas
manifestaciones dignas de proteccién penal, como la propiedad y el honor, la vida o la
integridad de todas las personas. Esto parece hoy una cuestién fuera de toda duda en la
dogmatica penal. Por otra parte ¢es verdad, como cree WELZEL, que s6lo protegiendo esos
principios eternos se pueden tutelar bienes juridicos?, esto es, ¢todos los bienes juridicos
provienen o encuentran su fuente en esos valores éticos-sociales de naturaleza juridico-
natural? Esto es cuanto menos discutible, y posiblemente muestre escasa validez y eficacia
dogmatica y practica en el sistema del Derecho penal. No es suficiente, a mi juicio, para

determinar el bien juridico protegido, la alusién abstracta al minimo ético!28.”

El bien juridico protegido en cada tipo penal, debe ser justificado con los propios fundamentos
informadores del Derecho penal y no, ineludiblemente y en todos los casos, con las exigencias
éticos-sociales. Claro que no se desconoce la trascendencia de los principios juridico-naturales
ni de las exigencias ético-sociales, pero esto no habilita validamente a eludir la exigida
delimitacion de los respectivos campos de saber cientifico constitutivos de 6rdenes
nomoldgicos disimiles: de un lado, el juridico-penal, que regula la convivencia social; y, por el

otro, el ético-social, que establece obligaciones de conciencia en el fuero interno del individuo.

Como corolario, esta Ultima nocién analizada debe ser desechada no sélo por la clara
vaguedad e imprecision a priori explicada, sino también por ignorar deliberadamente la
circunstancia de que existen bienes juridicos que no tienen nada que ver con el limite interno
de la conducta personal. Es decir, desconoce que determinadas acciones, a pesar de su grave
reproche, no tienen asidero en el sumario de sanciones penales por pertenecer a un mundo

espiritual cuyos valores en nada se corresponden con los que opera el ordenamiento juridico.

7. Excurso: la critica de la doctrina funcional-normativa jakobsiana al concepto de

bien juridico y su planteamiento. La proteccién de la vigencia de las normas?*?°.

El paradigma del funcionalismo en Derecho penal lo constituye la teoria de JAKOBS,

fuertemente influenciado por las ideas de LUHMANN'3C. Y aun cuando su doctrina ha sido objeto

128 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 578.

129 vid. entre algunas de las obras del profesor, JAKOBS (como en nota 14); ID., Sociedad, norma y persona en una
teoria de un Derecho penal funcional, trad. de Manuel CANCIO MELIA y Bernardo FEIJOO SANCHEZ, Editorial Civitas
S.A., Madrid, 1996; ID., La imputacién penal de la accién y la omisién, trad. de Javier SANCHEZ-VERA GOMEZ
TRELLES, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,
Bogota, Colombia, 1996, pag. 11y sigs.; ID., La autoria mediata con instrumentos que actdan por error como problema
de imputaciéon objetiva, trad. de Manuel CANCIO MELIA, Universidad Externado de Colombia, Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, Colombia, 1996; ID., “Imputacion juridico-penal,
desarrollo del sistema con base en las condiciones de la vigencia de la norma”, trad. de Javier SANCHEZ-VERA
GOMEZ TRELLES, en Revista de Poder Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 3ra. época, namero 49, primer
trimestre, Madrid, 1998, pag. 297 y sigs.
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de severos cuestionamientos, es innegable la gravitacion que ha tenido en la joven generacion
de penalistas de habla hispana, probablemente mucho mayor que la influencia ejercida en el

propio seno de la doctrina alemanal3l.

Ahora bien, con lo dicho hasta el momento, se puede considerar seriamente que el concepto
de bien juridico es una nocion trascendental para la determinacion del contenido del injusto
tipico, asi como que la funcién primordial del Derecho penal reside en la proteccion y
prevencion de ataques lesivos a aquéllos!®?, Esto constituye un dogma incuestionable desde
tiempos seculares, en donde no se marcaban discrepancias. Asi, el Derecho penal cumple la
funcion de proteger a los bienes juridicos, entendiendo a éstos como aquellos bienes y valores,
individuales o colectivos, imprescindibles para el desarrollo de la vida comunitaria del ser

humano?3s,

Desde que Michael Franz BIRNMAUN acufié el concepto de bien juridico all4 por 1834, no hubo
momento histérico en que se haya prescindido del mismo!34; en casi un siglo y medio de
evolucién dogmatica, se promulgaron innumerables teorias, pero ninguna de ellas postulé su
apartamiento. La Unica situacion dudosa es la que plante6 la Escuela de Kiel, aludida en lo que
va de esta investigacion, aunque en verdad de su entendimiento del delito como lesién de
deber y la configuraciéon del contenido material del injusto tipico con lo englobado en dicha
lesién, se puede inferir que continuaban aludiendo al concepto de bien juridico, aunque quizé

no figurativamente35,

130 v/id. ampliamente, LUHMANN, Niklan, Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria, trad. de Santiago LOPEZ PETIT
y Dorothee SCHMITZ, Editorial Paidés Ibérica e Instituto de Ciencias de la Educacién de la Universidad Auténoma de
Barcelona, Barcelona, 1990, pag. 41y sigs.

131 FERNANDEZ (como en nota 5), pag. 65.

132 Vid. en este sentido y entre otros, POLAINO NAVARRETE (como en nota 36), pag. 33 y sigs.; CEREZO MIR, José,
Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, Introduccion, tomo |, 52 edic., basada en el nuevo Cddigo Penal de
1995, Editorial Tecnos, Madrid, 1996, pag. 13 y sigs.; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Derecho Penal. Parte
General, Editorial Civitas, Madrid, 1977, pag. 195 y sigs.; CUELLO CONTRERAS, Joaquin, El Derecho penal espafiol.
Curso de iniciacion. Parte General. Nociones Introductorias. Teoria del delito, tomo |, 22 edic., Editorial Civitas, Madrid,
1996, pag. 46 y sigs.; MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Curso de Derecho penal espafiol. Parte General, dirigido por M.
COBO DEL ROSAL, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 1996, pag. 42 y sigs.; ROXIN,
Claus, “4 Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?”, en Roland HEFENDEHL (ed.) La teoria
del bien juridico. ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 2007, pags. 443-458.

133 v/id. entre tantos otros, LUZON PENA, Diego Manuel, Curso de Derecho penal. Parte general, tomo I, Editorial
Universitas, Madrid, 1996, pag. 68 y sig.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Derecho penal. Introduccién, 22
edic., Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, pag. 88 y
sigs.

134 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 36), pag. 37.

135 Se ha dicho: sobre la version nacionalsocialista del contenido de injusto segun la direccion de la Escuela de Kiel,
Vid. POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), pag. 164 y sigs
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La resefia de algunas de las diversas doctrinas y sus correspondientes criticas, pretendié
orientarnos en el camino que seguiremos, mostrando un abanico de variedades conceptuales y
vertientes dogmaticas. Pero, y reiterando lo dicho, sea como fuere la forma en que fue
entendido el bien juridico, existié acuerdo en que la funcion esencial y legitimante del Derecho

penal, era la proteccién de bienes juridicos13,

Agquél dogma se encontrd, en el dltimo cuarto del siglo XX, con el jurista aleman Ginter
JakoBs'®’, quien no dejo de revisar profunda y criticamente el concepto dogmético del bien

juridico.

Para la explicacion de su doctrina interesa, y hasta se requiere, mencionar a su maestro
WELZEL, a quien no ignora totalmente al momento de reformular el concepto puesto bajo lupa.
En efecto, en el constructo peculiar de su tesis, no se aleja de la doctrina finalista en lo
concerniente a la teoria de la proteccion de los valores éticos-sociales de conducta. En esto, el
catedréatico emérito de la Universidad de Bonn, coincide en que el Derecho penal debe proteger

valores ético-sociales: “...asi hay que comenzar si no se quieren entender los efectos del
Derecho penal —al igual que el invierno y el verano-, como sucesos de la naturaleza, sino —al
igual que el enunciado y la respuesta- como hechos sociales!38.” Y es aqui cuando los caminos
elegidos se bifurcan o desvian a criterios que destruyen la dogmatica ontologista. En otras
palabras, el contenido puramente ontologista que fue atribuido al concepto del bien juridico, es

lo que se somete a una dura critica por el funcionalismo jakobsiano. Vamos a ella.

El profesor de Bonn formula una critica que da de lleno a la esencia del contenido material del
injusto tipico. En esto, entiende que la lesiéon a un bien es un suceso natural no exclusivo del
Derecho penal; son sucesos que ocurren en el mundo social que no tienen inexcusablemente
incidencia en el ambito juridico-penal. El autor, en el entendimiento de lo afirmado, considera
que existen circunstancias -como catastrofes naturales- que destruyen o producen un
menoscabo a bienes y que no por esto sirven para definir el ambito de tutela del Derecho

penall®®, Por esto, sostiene que la lesidon que interesa al ambito juridico-penal, debe ser

136 vid. entre tantos, POLAINO NAVARRETE (como en nota 2), pags. 133-146; BACIGALUPO, Enrique, Derecho
penal. Parte general, 22 edic., Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pag. 43 y sig.; MIR PUIG, Santiago, “Bien
juridico y bien juridico-penal como limites al lus Puniendi”, en EPC num. XIV, Editorial Servicio de Publicaciones e
Intercambio Cientifico de la Universidad Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1991; ROXIN, Claus, “El
concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen”, trad. de Manuel CANCIO MELIA,
RECPC, num. 15-01, 2013, pags. 1- 27.

137 E| autor ha revolucionado el Derecho penal moderno mediante la construccion de un sistema entero, de corte
funcional-normativista, en el que todos los conceptos juridicos-penales se ven privados de su contenido ontoldgico,
prejuridico o naturalistico, deviniendo nociones netamente normativizadas.

138 JAKOBS (como en nota 14), pag. 9.

139 Cfr. JAKOBS, Giinter, “; Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”, en CDJP, afio
VII, nim. 11, Buenos Aires, 2001, pags. 23-42.
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definida normativamente, sin ninguna atadura ontolégica o naturalistical#?. Asi lo anota: “Si se
incluyen todos los bienes que deben ser protegidos de modo incondicionado (...) entre los
bienes juridicos, pronto se constata que en la gran mayoria de las ocasiones aparecen de un
modo que no le interesa al derecho, especialmente al derecho penal, en lo mas minimo. Por
ejemplo los seres humanos mueren por las afectaciones que sus Organos presentan

inevitablemente al alcanzar una edad avanzada...14”.

De lo transcripto puede apreciarse la linea argumentativa mediante la cual JAKOBS funda su
discurso y su retorica se aparta de cualquier nocion material de bien para centrarse en la idea

de personas interrelacionadas conviviendo en sociedad.

En este lineamiento, el autor afirma que no cabe explicar la cadena delito-pena, como la
imposicién de un mal ante un mal producido!4?, sino que debe buscarse una explicacion
positiva. Para esto, parte de la concepcion hegeliana: el delito y la pena, son expresiones de
sentido comunicativamente relevantes, pero opuestas. Por un lado, el autor de un hecho
delictivo expresa una disconformidad con la norma y revela mediante su accién que la norma
que infringe no tiene vigencia. Por otro lado, la pena, que igualmente es una expresion
comunicativamente relevante, es la que desaprueba de manera general la desautorizacion
individual del agente a la norma. De esta manera “la prestacidon que realiza el Derecho penal
consiste en contradecir a su vez la contradiccién de las normas determinantes de la identidad
de la Sociedad. El Derecho penal, por tanto, confirma la identidad social (...) restablece en el
plano de la comunicacion la vigencia perturbada de la normal“3.” Esto respeta la tesis de HEGEL
cuando explica la doble negacidon que produce la reafirmacion del Derecho, y con ello la
confirmacion de la realidad, de la vigencia de la norma y de la estructura social: la negacion de

la negacién del Derecho#4.

140 POLAINO NAVARRETE, Miguel, “Proteccion de bienes juridicos y confirmacion de la vigencia de la norma; ¢Dos
funciones excluyentes?”, en CPC nim. 93, Madrid, 2007, pag. 44. A juicio de ALCACER GUIRAQ, las objeciones que
acusan de naturalista a toda concepcion material de bien juridico, adoptan una perspectiva demasiado unilateral, por
olvidar que tal concepto esta integrado por componentes facticos y de valor. Cfr. ALCACER GUIRAO (como en nota
18), pag. 87 y sigs.

141 JAKOBS, Giinther, “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”, en Eduardo
MONTEALEGRE LYNNET (Coordinador), Libro homenaje al profesor Ginther Jakobs. El funcionalismo en el Derecho
penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pag. 41.

142 En el sentido de Hugo GROCIO: poena est malum passionis, quod infligitur propter actionis. GROTIUS, H., De iure
belli ac pacis. Liber I, caput XX. Paris: 1926; citado en BALBUENA PEREZ, David Eleuterio, “Sistema de penas y
medidas de seguridad tras las Ultimas reformas penales en Espafia. Algunas consideraciones a propdsito del debate
parlamentario sobre la prision perpetua revisable.”, en UJI, pags. 37 y sigs., esp. pag. 40. (accesible en:
http://www.uji.es/bin/publ/edicions/jfil6/filosof/3.pdf).

143 JAKOBS, Gunter, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, trad. de Manuel
CANCIO MELIA y Bernardo FEIJOO SANCHEZ, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996, pag. 11.

144 por ejemplo: el autor de un homicidio expresa a través de su hecho que no hay que respetar la norma contra el
homicidio; con la ley penal, sin embargo, se declara que esa expresion carece de relevancia, que la norma sigue

vigente. Ejemplo puesto en JAKOBS, Gunter, La autoria mediata con instrumentos que actlan por error como
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La concepcién funcionalista produce un cambio sustancial de paradigma en la dogmatica
penal, afirmando que la funcién del Derecho penal no se define ya por la proteccion de bienes
juridicos, sino antes bien por la necesidad de que la norma conserve su vigencial#®. Dice el

jurista aleman: “...la pena no repara bienes, sino que confirma la identidad normativa de la
Sociedad. Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar frente a un hecho en cuanto lesion
de un bien juridico, sino solo frente a un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma. Un
quebrantamiento de la norma, a su vez, no es un suceso natural entre seres humanos, sino un

proceso de comunicacién, de expresion de sentido entre personas!#6.”

Otra de las objeciones expuestas por esta peculiar corriente, proclama que afirmar que el
Derecho penal tiene como funcién primordial la proteccion de bienes juridicos, es un absurdo.
Justifica esta calificacién, con el hecho de que el ordenamiento pondria en marcha su
mecanismo de proteccion, una vez que el bien juridico ya ha sido vulnerado, actuando
demasiado tarde. Ha dicho: “El Derecho penal, garantiza la vigencia de la norma y no la
proteccién de bienes juridicos#’.” El hecho delictivo seria una desautorizaciéon de la norma por
parte del autor, y la pena significaria que la pretension del autor no es valida y la norma
contindla en vigor y sin cambios. Desde este punto de vista, resultaria superfluo tratar con
mayor profundidad el concepto de bien juridicol#8. Dicho en otras palabras: para que se
garantice el funcionamiento de la vida social, resulta imprescindible garantizar para el sistema
social la vigencia de las normas y realizar las operaciones necesarias para restablecer la
conducta debida ante la defraudacién de dichas normas a costa del autor'4®, En sintesis, el

Derecho penal pasa a ser garante de la validez de la norma?s0.

Era de esperar, tal como afirma COLINA RAMIREZ'!, que frente a esta revolucionaria tesis,
hayan surgido resonantes criticas dogmaticamente valiosas, y otras no tanto. Seguidamente,
efectuaremos una breve exposicion revisora de la postura jakobsiana sobre la funcion

primordial del Derecho penal y su concepcion sobre el bien juridico.

problema de imputacion objetiva, trad. de Manuel CANCIO MELIA, Universidad Externado de Colombia, Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, Colombia, 1996, pag. 7.

145 vid. ampliamente, POLAINO-ORTS, Miguel, “Vigencia de la norma: el potencial sentido de un concepto”, en
Eduardo MONTEALEGRE LYNETT (Coordinador) (como en nota 141).

146 Prologo de la obra JAKOBS (como en nota 143), pag. 11.

147 JAKOBS (como en nota 141), pag. 43.

148 Cfr. ROXIN (como en nota 132), pags. 443-458, esp. 445y 446.

14SCfr. ARAOZ DE LAMADRID, Octavio, Fallos Plenarios de la Camara
Nacional de Casacién Penal, ¢son constitucionales?, Editorial Fabian Di Placido, Buenos Aires, 2004, pag. 33. El autor
hace referencia a JAKOBS, para quien las normas son expectativas de conductas institucionalizadas, que no prometen
un comportamiento adecuado a la norma, pero si protegen a quien espera un comportamiento adecuado a ella.

150 Cfr. BACIGALUPO (como en nota 41), pag. 17.

151 Cfr. COLINA (como en nota 25), pag. 109.
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Con relacion a la critica de JAKOBS, concerniente a que el concepto del bien juridico es incapaz
de desempefiar una funcion tutelar en el Derecho penal debido a que las lesiones o puestas en
peligro de bienes son fenédmenos naturales y no puramente normativos, se debe destacar el
acierto sobre la necesidad de distinguir entre la lesién o puesta en peligro de bienes y la lesion
0 puesta en peligro de bienes juridicos. Es correcta la afirmacion de que muchos bienes se
menoscaban a causa de fendmenos naturales, pero lo que no es correcto es objetar el dogma
con criterios que nada tienen que ver con el ambito normativo de proteccion de bienes juridicos
por parte del Derecho penal'®?. La realidad es que la lesion o puesta en peligro de cualquier
bien, deviene penalmente relevante s6lo en casos excepcionales y reconocidos como tal en la
norma penal. Dicho de otra manera, la norma penal es la que crea o reconoce la necesidad y el
merecimiento de proteccion penal a singulares bienes frente a determinados ataques. Esta
circunstancia es la que hace que se considere que el bien natural pase a ser un bien juridico o
que la lesién o puesta en peligro natural pase a ser una lesién penalmente relevante. Vemos
que se trata de conceptos distintos, de categorias distintas que malinterpretadas conllevan a
criterios desacertados. Ha dicho POLAINO NAVARRETE: “Que se pueda -y aln se deba- definir el
Derecho penal por su competencia en la produccién de esos bhienes exclusivos es algo que, a

mi juicio, parece ldgico y aln conveniente y necesariol53.”

Con respecto a la secuencia marcada por el profesor aleman del delito-pena, de la que extrae
una consecuencia positiva con un efecto reafirmador en el &mbito social, se ha dicho que, en
realidad, la persecucién de una finalidad positiva no excluye que la aludida secuencia se
integre por dos males, ni tampoco que el sentido positivo venga dado por la estabilizacion de la
vigencia de la norma quebrada, desentendiéndose totalmente del concepto de bien juridico.
Este, tiene un protagonismo fundamental en el aspecto positivo que deriva de ese iter y que
rebasa la autovigencia de la norma, abarcando también un aspecto tutelar-preventivo mediante
el cual se concede la mas contundente proteccion que puede ofrecer el ordenamiento juridico a
través de una amenaza como la pena. Sostiene el maestro: “...la conminacién con la
arrogaciéon de una parte de los derechos fundamentales del ser humano, es un aspecto
negativo-represor. Pero ello contiene también una referencia positiva que redunda en favor de
la comunidad: mientras que los potenciales autores de delitos se sientan amenazados con la
imposicién de sanciones tan graves, los bienes concretos de cada ciudadanos (...) y de la
Sociedad (...) se veran reforzados en su integridad, porque seguira siendo una traba el
lesionarlos, al margen de que el autor del injusto actda en la conciencia de que su accion lesiva
de esos concretos bienes juridicos no seréa gratuita, y del mismo modo, la proteccion penal de
esos bienes no serd en vano. Subyace a todo ello una garantia positiva de prevencion de

bienes juridicos imprescindibles para la vida social54.”

152 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 140), pag. 48.
153 POLAINO NAVARRETE (como en nota 140), pag. 48.
154 POLAINO NAVARRETE (como en nota 140), pag. 49.
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Por otro lado, la critica asentada en el argumento de que el Derecho penal llega demasiado
tarde, es nitidamente parcial. Veamos: es cierto que desde un punto de vista puramente
natural, el Derecho penal llega tarde para devolver la vida al muerto, o la salud menoscabada
al lesionado. Pero entendamos que el Derecho penal no esta para impedir lesiones o puestas
en peligro de bienes personales o colectivos; esto es, sin dudas, un sinsentido; “no es que el
Derecho penal llegue demasiado tarde, sino que llega cuando puede llegar y no puede llegar

antes1%s.”

Sobre lo dicho, la misién del Derecho penal no es impedir lesiones o puestas en peligro de
bienes juridicos, sino determinar qué bienes y valores juridicos necesitan y merecen la mayor

garantia normativa que el Derecho puede conceder mediante la amenaza de la sancién penal.

No es acertado reemplazar el paradigma del bien juridico por el de la norma, ya que ambos
criterios no son nociones aisladas. Basicamente, la funcién del Derecho penal no consiste en
devolver la integridad al bien juridico lesionado o puesto en peligro, sino proteger los valores de
respeto de los demas como personas de Derecho. En fin, el Derecho penal no llega tarde, sino
que llega en el momento preciso para, luego de haber sucedido lo inevitable, sancionar al
agente y —al mismo tiempo- prevenir proximas lesiones o puestas en peligro, alarmando sobre
las graves amenazas que la comisién de un hecho delictivo tiene sobre la esfera de libertad del

autorlse,

En conjunto, entendemos que el Derecho penal tiene la funcion de proteger bienes juridicos
con vistas a la prevencion de futuras lesiones, reafirmandose con ello la autoridad de la norma
como elemento integrante de la estructura social'®’. Con esto, se entiende la afirmacién con la
que concluye el profesor: “...la proteccion de bienes juridicos es la funcion, y la confirmacion de

la vigencia de la norma la consecuencia directa de esa funcién1%8.”

8. Tomade postura.

Merecen ser estimadas la totalidad de las apreciaciones concernientes al concepto de bien
juridico que con precisién substancial y sincrética concrecion técnica se pretendieron enunciar
anteriormente. De esta manera, tomaremos postura arribando a un concepto que desde ahora

adelantamos: el bien juridico, es el bien o valor, de titularidad personal o colectiva,

155 POLAINO NAVARRETE (como en nota 140), pag. 50.

156 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 140), pag. 51.

157 Vid. ampliamente, ALCACER GUIRAO (como en nota 18), quien firmemente sostiene que el fin del Derecho penal
radica en la proteccién de bienes juridicos y s6lo secundariamente en la conservacion de la vigencia de la norma.

1% POLAINO NAVARRETE (como en nota 140), pag. 51. En sentido anélogo, ID., Fundamentos dogmaticos del
Moderno Derecho Penal, Editorial Porrda, México, 2001, pag. 212.
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normativamente evaluado, y estimado como digno, merecedor de la maxima proteccion

juridica, cuyo otorgamiento es reservado a las prescripciones del Derecho penal®®°.

Lo que sigue sera efectuar un desarrollo sobre la nocién adelantada, extrayendo las ideas
fundamentales que justifican la definicion. Una aclaracion: la conceptualizacion transcripta fue
acufiada por el jurista espafiol POLAINO NAVARRETE Y es en virtud de eso que resulta imperioso

acudir a su tesis a fin de disefiar el estudio pretendido. Vamos a ello1°,

El delito vulnera un bien juridico que ya ha sido valorado por la norma penal y debe haber
existido una lesién o puesta en peligro de aquél para que se configure el delito. Podemos decir
que algo de mucha entidad (o valoracion) debe verse afectado de manera muy grave para que
el Estado actle con su manifestacion mas agresiva para defender a los individuos y a la
colectividad, y pretender regresar o mantener la estabilidad y tranquilidad de la sociedad!6l. En

efecto, el bien juridico constituye el concepto material del injusto tipico.

La primera reflexion que puede extraerse de la definicion propuesta es que no todos los bienes
constituyen bienes juridicos protegidos por el Derecho penal. Estos Ultimos son los valores
fundamentales de la vida comunitaria cuya proteccién deviene inexorable para el desarrollo de
la convivencia humanal®2. Y es por esto que su lesién o puesta en peligro hace imprescindible

la proteccién de los mismos.

Por otro lado, el ambito de tutela no se extiende sobre todos los objetos que merecen la

salvaguardia dicha. Antes bien, la proteccién so6lo debe recaer sobre aquéllos que requieren de

159 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 495. ID. (como en nota 7), pag. 603. En sentido analogo, ALCACER
GUIRAO, Rafael, “;Proteccién de bienes juridicos o proteccion de la vigencia del ordenamiento juridico?”, en CDJP,
Afio VII, nim. 11, Buenos Aires, 2001, pags. 293-335, esp. 334.

160 vid ampliamente, POLAINO NAVARRETE (como en nota 29), ID. (como en nota 7), pag. 603-606. ID., (como en
nota 1), pags. 487-523.

161 Cfr. MIR PUIG (como en nota 136), pag. 205: “...principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Se hace
hincapié en la exigencia de que el Derecho Penal castigue Unicamente ataques a bienes juridicos. Ello es una de las
manifestaciones de un planteamiento politico-criminal mas global: el que parte de la necesidad de postular un uso lo
mas restrictivo posible del Derecho penal”. También GOMEZ PAVON, Pilar, “El bien juridico protegido en la
receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento”, en CPC, nim. 53, Editorial Edersa, Madrid, 1994, pag. 459-450: “...l1a
finalidad del Derecho Penal, o su funcién, vendria dada por la salvaguarda de bienes juridicos (...) determinacion del
interés digno de proteccion”. Vid. también SILVA SANCHEZ, Jesls Maria, Aproximacién al Derecho penal
contemporaneo, Editorial Bosch, Barcelona, 1992, pag. 286: “La teoria de los procesos de incriminacién, que
desembocan en la tipificacion de una determinada conducta como delictiva (punible), se halla presidida por dos
aspectos: en primer lugar, por la determinacién de cuales hayan de ser los ‘bienes juridicos penalmente protegibles’; en
segundo lugar, por la creacion practica del principio de fragmentariedad (...) una conducta no puede ser incriminada si
no se dirige contra un ‘bien juridico-penal’; sin embargo, aun constituyendo una agresién contra un bien que presente
tal naturaleza, cabe que no sea susceptible de ser incriminada, si no supone una forma de ataque tan grave como para
requerir su tipificacién penal.”

162 Cfr. SAINZ CANTERO, José, Lecciones de Derecho penal, Parte General, 3?2 edic., Editorial Bosch, Barcelona,
1990, pag. 13.
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un mayor aseguramiento normativo en atencién a la relevancia axiolégica y a la gravedad de la

ofensal®s,

Asimismo, la esencia de los bienes juridicos esta lejos de la distincién que puede formularse
entre los bienes juridicos individuales y los bienes juridicos colectivos y, entre bienes e
intereses, atento a que su apreciacion debe ser en términos abstractos y generales y partiendo
de las reales exigencias de la vida social. Estos, comprenden tanto bienes materiales como

espirituales.

El concepto de referencia se integra de dos nociones de similar importancia tanto normativa
como axiolégica. Asi, y acerca de la primera nocion a destacar, se entiende por bienes -en el
ambito de la caracterizacion técnica-, a aquéllos objetos que siendo de utilidad para satisfacer
necesidades personales!®4, son acreedores socialmente de la maxima tutela del ordenamiento
juridico-penal frente a una eventual lesién o puesta en peligro'%%. Con relacion a la segunda
nocién, se entiende por valores —en el mismo plano dogmatico-, a aquellos “atributos animicos-
espirituales de especial trascendencia para la autorrealizacién de la persona en sociedad, que
repercuten en una forma inmanente en la propia estructura de configuracién del nicleo social,
en cuyo circulo se provee el desenvolvimiento de las aspiraciones individuales en un orden

juridico abstracto de libertad, respeto y colaboracién reciprocos6.”

Recapitulemos: el bien juridico se integra de bienes y valores esenciales para la convivencia

humana y su ataque merece la méxima sancion juridica.

Lo dicho alcanza para afirmar que el legislador no inventa los bienes juridicos!®” —o no deberia
hacerlo-, sino que debe apreciar la realidad social necesitada de proteccién, los bienes

juridicos inherentes a las personas, los mas vulnerables, y los que las ramas restantes del

163 por ejemplo: cuando un sujeto perturba la posesién ajena, el Derecho ha de proteger el bien juridico del afectado, y
ha de hacerlo con herramientas que tiene a su alcance, previstas en el ordenamiento civil; esto constituye un ilicito civil.
Pero, cuando un sujeto dispara a otro causandole la muerte, se esta lesionando la vida como bien fundamental, de
forma tal que hace imprescindible la actuacion del Derecho penal. Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag.
604.

164 Cfr. VON JHERING, Rufolf, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 3 Tehil,
1. Abtheilung, 3. Auglage, Druck und Verlag von Breitkopf und Hartel, Leipzig, 1877, pag. 328; citado en POLAINO
NAVARRETE (como en nota 1), pag. 491, nota 9.

165 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 604.

166 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 492; ID. (como en nota 7), pag. 605.

167 MIR PUIG (como en nota 161), pag. 206: “...los bienes juridicos serian (...) previos al Derecho penal”. Desde otro
objeto de analisis: “En el procedimiento de creacion del Derecho Penal lo deseable seria que la determinacion del bien
juridico precediese a la propia descripcion tipica (...) y que ésta fuese llevada a cabo por el legislador una vez que
tuviese conciencia de qué es lo que quiere realmente proteger.” (PALMA HERRERA, José Manuel, Los delitos de

blanqueo de capitales, Editorial Edersa, Madrid, 2000, pag. 277).
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Derecho no pueden proteger satisfactoriamente. Asi, y cuanto mas inherentes a la naturaleza

humana sean, los declarara dignos y merecedores de protecciénl8,

El catedratico de Derecho penal de la Universidad de Sevilla sefiala con precisién los
principales caracteres de la nocion bajo lupa. A saber: objetivo (substancial), valorativo
(supramaterial), normativo (juridico), relativo (dinamico), interrelacional (supraindividual),
trascendente (portador de singular relevancia social) y pluralista (integrador)1%®. Pasemos al

estudio de cada uno de ellos.

Examinando el aspecto objetivo del bien juridico, como uno de los de mayor trascendencia, se
pone en evidencia que aquél no puede entenderse como puro paradigma general y abstracto,
desvinculado de la realidad existencial y ajeno al mundo exterior, previamente valorado
subjetivamente. Todo lo contrario, el bien juridico parte de un punto objetivo de naturaleza
empirico-juridica o animico-valorativa, y su construccion deriva de la eleccion de las categorias
ontico-substanciales portadoras del méaximo valor. Vemos asi como el Derecho penal no crea
los bienes juridicos ex novo, sino que selecciona categorias preexistentes reconocidas,
valoradas y protegidas. Este aspecto del bien juridico cumple la trascendente misiéon de impedir

estimaciones arbitrarias por conceptualizarlo ficticiamentel7,

La caracteristica substancial expuesta anteriormente, no implica admitir una naturaleza
materialista del concepto del bien juridico ya que debe ser constatada en un plano dogmatico-
conceptual diverso. Con esto nos adentramos al estudio de otro de los aspectos esenciales del

bien juridico: valorativo.

Primeramente, se deberia indicar que estos dos caracteres mencionados, hacen referencia a

cuestiones diversas. El primero de los expuestos —objetivo-, alude al momento inicial de

168 Sobre todo, después de los afios veinte, se deja de considerar que el bien juridico es inherente al hombre, y previo a
toda legislacion positiva: “El gran proceso de transformacion de la Dogmatica penal de los afios veinte (...) condujo a
que el bien juridico dejara de ser entendido en el sentido de un interés concreto preexistente a la norma; el bien juridico
se convirti6 mas bien en un simple medio de auxilio de la interpretacion...”; Vid. JESCHECK, Hans-Heinrich/WEIGEND,
Thomas, Tratado de Derecho penal. Parte general, trad. de la 52 edic. alemana por OLMEDO CARDENETE, Editorial
Comares, Granada, 2002, pag. 274 y sig. Pero a pesar de este cambio, mas bien social y politico, el legislador debe
seguir declarandolos, no inventandolos; ya que de hecho son previos a las normas, en su gran mayoria. Aungue los
ultimos autores mencionados opinan que “el bien juridico debe poseer en si mismo un decidido contenido real
preexistente a la norma penal, ya que de lo contrario no podria cumplir con su funcién sistematica como criterio para el
contenido, significado y delimitacion de la disposicién penal.”

189 vid. ampliamente, POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 496-523; ID.
(como en nota 7), pag. 605 y sig.

170 BALMACEDA QUIROS, Justo Fernando, “Bien juridico ‘penal’. Contenido procedimental y nuevo contenido
material”, en Intranet 07/2011, pags. 1-45 (accesible en: http://intranet.usat.edu.pe/usat/ius/files/2011/07/BIEN-
JURIDICO-JUSTO-BALMACEDAL.pdf). El autor: profesor de Derecho Penal en la Universidad Catélica Santo Toribio
de Mogrovejo (USAT) — Chiclayo (Peru), doctorando en Derecho Penal en la Universidad de Navarra (Espafia) y

becario de la USAT y de la Asociacion de Amigos de la Universidad de Navarra (ADA).
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existencia del bien juridico; el segundo —valorativo-, implica la exigencia inexorable de estimar
valores supramateriales, evitando incurrir en concepciones juridicas utilitaristas. Digamos, en
otras palabras: el concepto del bien juridico traduce el valor que algo posee para sus
portadores, sean éstos inmediatos o mediatos. Por esto, no se puede negar la espiritualizacién

del concepto.

Es pertinente efectuar una aclaracion con el fin de evitar innecesarias confusiones respecto de
este Ultimo aspecto: la naturaleza supramaterial explicada no debe inducir en modo alguno a
imagenes mentales o cosa similar, ni tampoco justifica una construccion espiritualizada del

Derecho penal.

Pasemos a considerar otro de los aspectos definitorios del bien juridico. Es el turno de explicar
su caracter normativo (juridico), y para esto decimos que la apreciaciéon del bien juridico, sin
una valoraciéon normativa, no representa nada para el Derecho desde el punto de vista del

objeto de proteccion penall’,

Entendemos que un objeto no es bien juridico porque el legislador asi lo considere, sino que le
concede ese rango porque prejuridicamente resulta merecedor de proteccién y de ser estimado
como bien por el ordenamiento juridico y tutelado por el mismo con las herramientas que
cuenta. El entendimiento expuesto, lleva a dimensiones valorativas que no pueden ser
olvidadas en el plano cientifico; cualquier teoria juridica libre de valor, estd condenada al
fracaso; la referencia axioldgica serd la que permitird designar como bienes determinados

objetos???,

No pasaremos al estudio del siguiente aspecto, sin antes dejar dicho sumisamente como opera
el caracter normativo del bien: frente a desvalorizaciones juridico-administrativas, excluyendo la
bagatelizacion del Derecho penal; frente a exigencias éticos-sociales, con relevancia y ajenidad
a la valoracion juridico-penal; y, frente a configuraciones de delito natural, resaltando la
dinamica de las disposiciones penales destinadas a la prevencion y sancién de

comportamientos delictivos!73.

Esbocemos, ahora si, algunas ideas sobre otro de los aspectos: relativo (dindmico), como
rasgo que define a los bienes juridicos como categoria mutable y sujeta a cambios, poseyendo

éstos una naturaleza esencialmente relativa, dindmica y variable. En efecto, no existen hechos

71 vid., en este sentido, SAINZ CANTERO, José Antonio, La Ciencia del Derecho penal y su evolucién, Editorial
Bosch, Barcelona, 1970, pag. 16. El autor, en el mismo orden de ideas que la tesis mezgeriana, ha destacado el
caracter dualista empirico-valorativo de los conceptos que integran la Ciencia del Derecho penal.

172 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de la parte especial del Derecho penal, Infracciones contra la
comunidad social, tomo 1V, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, pag. 11.

173 \/id. ampliamente, RODRIGUEZ DEVESA, José M. /| SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho penal espafiol, Parte
General, 182 edic., Editorial Dykinson, Madrid, 1995, pag. 18, y 325y 326.
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gue siempre hayan sido penados y en todo lugar'’®. Las circunstancias topico-crénicas,
inmanentes a la historicidad del hombre, condicionan sin dudas al bien juridico, siendo
trascendente para ello las formaciones nacionales, culturales, socio-politicas, ideolégicas, entre

otrast’s,

La afirmada mutabilidad, abarca no sélo la determinacion de los bienes juridicos, sino también
la intensidad en el grado de valoracion de un mismo objeto de proteccion penal frente a

circunstancias personales varias de la repercusion lesiva sobre el mismo.

Existe una estrecha vinculacion entre el caracter espiritual del bien juridico e interrelacional o
supraindividual: aquél, impide adjudicar el concepto a la esfera de los puros objetos materiales;
éste, circunscribirlo al ambito de atribucién juridica a cada sujeto particular individualmente
considerado. Es decir que, el reconocimiento de bienes y valores —esencia del contenido
substancial del bien juridico-, no se limita al plano de las facultades juridicas de los sujetos
individuales; por el contrario, se ve rebasado por entidades supraindividuales que resultan
titulares de objetos de tutela. En otras palabras, el caracter mencionado supone la existencia
de bienes juridicos individuales y bienes juridicos supraindividuales. Conviene consignar, antes
de avanzar, la interdependencia existente entre las nociones de sujeto pasivo del delito y de
bien juridico: los sujetos pasivos resultan ser los titulares de los bienes juridicos lesionados o
puestos en peligro, y esta nocion puede comprender “personas fisicas como juridicas y tanto a

personas individuales como colectivas!’®”,

Otra de las peculiares notas caracterizadoras de la nocién de referencia es la trascendencia. Es
prudente destacar este aspecto indicativo de la relevancia juridica que deben ostentar los

bienes y valores constituidos positivamente en receptores de proteccion penal’”.

Esta esencial caracteristica del bien juridico indica una conexién con el grado de gravedad del
injusto penal: el elevado grado de gravedad, constituye el injusto culpable merecedor de pena.
Dicho de otro modo: el criterio de trascendencia encuentra reflejo directo en la gravedad del
hecho ilicito penal. Por esto dltimo, entendemos la cualidad de un comportamiento humano,
tan reprochable y peligroso, como intolerable y antisocial, que hace necesario e inexorable el

aseguramiento de la sociedad mediante una reaccién que nitidamente refleja la mas fuerte de

174 Vid. basamento doctrinario sobre esta afirmacion, POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 512, nota 47.
175 vid. TORIO, Angel, “Introduccion al falso testimonio”, en Revista de Derecho Procesal, 12 época, nim.1, Madrid,
enero-marzo, 1965, pag. 37 y sigs.; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido, “La crisis del contenido substancial del
delito”, en ADPCP, tomo 13, fasc. 3, septiembre-diciembre, Madrid, 1960, pag. 397.
176 POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 606.
177 vid. en sentido analogo, BETTIOL, Giuseppe, Instituciones de Derecho penal y procesal. Curso de lecciones para
estudiantes de Ciencias politicas, trad. de Faustino GUTIERREZ-ALVIZ y CONRADI, Editorial Bosch, Barcelona, 1977,
pag. 105y sigs.
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las desaprobaciones juridicas: una sancién penall’8. Expone SiLvVA SANCHEZ: “El bien juridico
penalmente protegible ha de ser, en primer lugar, un bien juridico ‘merecedor de proteccion
penal. El merecimiento de proteccion penal hace alusién a consideraciones de justicia: se trata
de determinar en favor de qué realidades (de qué bienes juridicos) es justo hacer uso de la
proteccion penal. Tales realidades han de ser realidades especialmente valoradas,
fundamentales, que determinen que los hechos dirigidos contra ellas experimenten una mayor
desvalorizacion, la desvalorizacién que haga de ellos no meros hechos injustos, sino ‘injustos

punibles’ merecedores de penal?.”

Por dltimo, y respecto de la pluridimensionalidad que caracteriza a la nociéon de referencia,
entendemos que alude a la “pluralidad de elementos del delito y de momentos legislativos,
metodoldgicos, exegéticos, sistematicos y politico-criminales con los que el objeto de tutela

mantiene una conexién substancial directals0.”

Por este aspecto, el bien juridico no debe ser considerado como una estructura alejada de una
uniforme proyeccion dogmatica unidimensional, sino mas bien como portadora de una compleja

trascendencia plural, pero sin contradicciones axiol6gicas, sistematicas y légica-juridicas!®?,

La relevancia del bien juridico no debe limitarse al ambito del contenido material del injusto
tipico por ejercer en él su fundamental cometido dogmatico, sino que debe ser entendido como
un elemento integrador de aspectos y perspectivas variadas en la construccion de la ciencia

penal, incluyente de muy diversas materias!®2.

Ahora bien, y ya habiendo ensayado la definicién del bien juridico, reiteramos que de ésta
habremos de partir en la discusion. Asi, pasamos al estudio del bien juridico tutelado en el
delito de defraudacion a la Hacienda Publica contemplado en el articulo 305.1 del Cédigo Penal

espafiol.

V. Delimitacion del bien juridico tutelado en el delito de
defraudacion a la Hacienda Publica (articulo 305.1 del Cédigo Penal

espafiol).

178 Sobre el merecimiento de pena, Vid. LUZON PENA, Diego Manuel, Medicién de la pena y sustitutivos penales,
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid, 1979.

179 SILVA SANCHEZ (como en nota 161), pag. 288 y sig. Y para otra idea de susceptibilidad: “no basta con que un
determinado bien juridico merezca la protecciéon penal e incluso pueda necesitar de ella, ante la ineficacia de otros
medios. Es preciso que sea ‘susceptible’ de ser protegido penalmente, extremo éste que no concurre en todos los
casos, y para cuya valoracion conviene tener muy en cuenta las condiciones reales de todo el sistema penal”.

180 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 520.

181 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 520.

182 Cfr. en sentido similar, BETTIOL (como en nota 177), pag. 105.
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1. Consideraciones previas.

Hemos dejado atrds mas de un siglo caracterizado por rudos embates contra una de las
concepciones mas elementales de la ciencia penal y procuramos esbozar una nocién que sera
el basamento de esta seccion. Se insiste en esto: el desarrollo del tema presentado parte del

concepto al que arribamos en el apartado ut supra.

Es pertinente ahora delimitar el marco teérico de la investigacion. ¢A qué nos referimos con
esto?: a expresar algunas proposiciones tedricas fundamentales que han de servir de
referencia para ordenar la masa de lo analizado, concerniente al problema que motiva esta

investigacion1gs,

Antes de meternos de lleno en la problemética planteada, es conveniente esbozar algunas
lineas relacionadas con el delito bajo lupa a fin de lograr una mayor ambientacién y quizds una
mejor comprension ante la disparidad de criterios con los cuales nos toparemos a la hora de

intentar indagar acerca del bien juridico sobre el cual se construye el tipo legal de referencia.

Sin dudas, el Derecho penal tributario constituyé desde siempre un area de conocimiento
donde con mayor o menor fortuna han opinado penalistas, tributaristas, auditores, y asesores
contables o fiscales!®. ;A qué se debe este particular fendmeno? MuRoz CONDE ensaya una
respuesta y sostiene que se debe al hecho de que los delitos tributarios integren el grupo de
aquellos delitos que histéricamente constituyeron el modelo de referencia y el banco de
pruebas de las teorias que pasaron a integrar la teoria del delito. En general, todos los delitos
que hoy se engloban como delitos econémicos nunca han formado parte de lo que se
denomina Derecho penal nuclear, y como bien sefiala el autor, ello habria levantado la
“sospecha de que no eran auténtico derecho penal y, por tanto, carecia de interés comprobar la
validez de unas teorias pensadas para unos supuestos de hecho, relativamente constantes en
el tiempo y en el espacio, que nada tenian que ver con la artificialidad de unos delitos cuyo

coyunturalismo histérico era evidente185.”

Asi fue como los delitos penales tributarios resultaron casi desconocidos, aun para la
generalidad de los abogados, con excepcion de pocos profesionales que se especializaron en

esta rama de manera particular'®. Pero esta situacion, se fue modificando al compas del auge

188 MUNOZ RAZO, Carlos, Cémo elaborar y asesorar una investigacién de tesis, 12 edic., Editorial Prentice Hall
Hispanoamericana S.A., México, 1998, pag. 116.

184 FERRE OLIVE, Juan Carlos, “Los delitos contra la Hacienda Publica”, en Doctrina Penal, Afio 11, Buenos Aires,
1988, pag. 601.

185 MUNOZ CONDE, Francisco, El error en Derecho Penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pag. 95.

18 E| profesor espafiol Antonio CAYON GAGLIARDO, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario, sefialé: “Los

delitos contra la Hacienda Publica no son un tema fronterizo. Son una materia plenamente penal y que sélo a los
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provocado por el surgimiento del Estado intervencionista'®’, que hizo reformular el concepto y
el contenido de los bienes juridicos, considerandose digno de tutela penal también a los bienes

juridicos colectivos o macrosociales?é,

De esta manera fue como aparecié su instrumentacion en el Codigo Penal espafiol
contemplando, hoy, su inclusién en el Titulo XIV del Libro Il bajo la rdbrica De los delitos contra
la Hacienda Publica y la Seguridad Social, cuya pieza clave, como no puede ser de otra
manera, lo constituye el bien juridico tutelado. De ambos grupos de delitos contemplados en la
rdbrica indicada, esta obra se refiere sélo al primero: delitos contra la Hacienda Publica. La
inclusion de los delitos contra la Seguridad Social, al lado de los delitos contra la Hacienda
Publica, pretende significar que la ley entiende las tipicidades que asi ha reunido como
conductas contrarias a la ordenacién publica de la economial®®. Por tanto, debe ser tomado
como el mas amplio marco del objeto de amparo que se intenta hallar, dentro del cual y
justamente por su amplitud, es menester indagar mediante acertadas concreciones el bien

juridico tutelado en cada conducta delictiva que contempla la rabrica.

Debemos ser mas precisos aun. Asi, los tipos actualmente vigentes en el Cédigo Penal espafiol
incluidos en aquélla rdbrica se pueden presentar y clasificar de la siguiente forma para su
estudio’®: A) El delito de defraudacién a la Hacienda Publica: tipo basico —articulo 305.1-, tipo
agravado —articulo 305.1, péarrafo 2-, exencién de la responsabilidad penal —articulo 305.4-,
clausula procedimental -articulo 305.5-; B) El delito de defraudacién a la Seguridad Social: tipo
basico -articulo 307.1-, tipos agravados -articulo 307.1 parrafo 2-, exencion de la
responsabilidad penal —articulo 307.3-; C) Fraude de subvenciones: conductas delictivas —
articulo 308.1 y 2-, exencion de la responsabilidad penal -articulo 308.4-; D) Delitos
relacionados con la Union Europea: defraudacion a la Hacienda de las CC.EE. —articulo 305.3-,

defraudacion a los presupuestos generales de la UE —articulo 306-, obtencién indebida de los

penalistas incumbe en su profundizacién, aunque su reconocimiento tenga para los estudiosos de mi disciplina una
trascendencia fundamental...” (prélogo a la obra de GRACIA MARTIN, Luis, La Infraccion de Deberes Contables y
Registrales Tributarios en Derecho Penal, Editorial Trivium, Madrid, 1990).

187 Para obtener un panorama sobre la intervencion del Estado en la economia y las repercusiones que origina en el
Derecho penal, puede verse, entre otros, BAJO FERNANDEZ, Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte Especial.
Delitos patrimoniales y econémicos, 12 edic., Editorial Ceura, Madrid, 1987, pag. 392 y sigs.

188 Cfr. AFTALION, Enrique R., “El bien juridico tutelado por el Derecho penal econémico”, en La Ley, Revista Juridica
Argentina, Seccién Doctrina, vol. 121, enero-marzo, Buenos Aires, 1996, pag. 799. El autor alude al jurista argentino
Sebastian SOLER, como uno de los méaximos exponentes de la posicién negatoria con relacion al Derecho penal
economico y los delitos econémico (Vid. SOLER, Sebastian, “Intervencion oral en la sesion plenaria de la seccién sobre
repercusion de la inflacién en la legislacion penal y econémico-penal”; ID., Conferencia pronunciada en la Asociacion
de Abogados de Buenos Aires, version de “La Razén”, del 8 de octubre de 1964).

189 Cfr. TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio (Director y Coordinador), Delitos e infracciones contra la Hacienda Publica,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 63.

190 Clasificacion elaborada por MORILLAS CUEVA en MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Coordinador), Sistema de Derecho
Penal Espafiol. Parte Especial, Editorial Dykinson, Madrid, 2011, pag. 648.
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presupuestos generales de la UE -—articulo 309-; E) Delito contable —articulo 310-; y, F)

Responsabilidad de las personas juridicas —articulo 310 bis-.

Claro esta, como quedé dicho, que sélo nos dedicaremos a la singularizacién del bien juridico
en los delitos contra la Hacienda Puablica, tema que no es pacifico ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia, todavia menos con la actual regulacion. Tradicionalmente se ha identificado el
bien juridico prioritariamente con el tutelado para el delito de defraudacion tributaria a la
Hacienda Publica cuando, como se ha visto, existen mas tipicidades y de variada indole. Por
esto, y en el entendimiento de que no puede hablarse de un bien juridico Gnico para todo el
Titulo, nos abocaremos Unica y exclusivamente al analisis del bien juridico tutelado en el delito
de defraudacion a la Hacienda Publica contemplado en el articulo 305.1 del Cdédigo Penal
espafiol, conforme a la clasificaciéon formulada. Advertimos, igualmente, que la concepcion de
referencia debera ser lo suficientemente amplia para ser acorde al conjunto de los delitos que
contempla su rdbrica y, al mismo tiempo, lo suficientemente estricta para no desvirtuar el
sentido de cada una de las figuras legales observadas. Es decir que, en el titulo referenciado,
podemos distinguir el objeto de tutela genérico de la Hacienda Publica comdn a todas las
figuras, y debajo -casi impreciso-, un concreto objeto de proteccién penal. Con otros términos:
habria que distinguir dentro de los delitos contemplados bajo este titulo, el bien juridico comun
a todos ellos y los bienes juridicos tutelados en cada figura contemplada separadamente. Se
advierte, asi, que el bien juridico tutelado especificamente en cada tipo penal que contempla el

epigrafe, se ve sobrevolado por un mismo y genérico objeto de proteccién penal.

Por otro lado, se suele relacionar el concepto de bien juridico con la cuestién de la colocacion
sistematica de las diferentes figuras delictivas. De un lado, la agrupacién de éstas en un
determinado titulo —como es el caso-, se hace normalmente en razén de una homogeneidad.
Como contrapartida, la propia colocacién sistematica, asi como la rdbrica de las diversas
divisiones de la parte especial del Codigo Penal, sirve de criterio inicial en la aproximacion al
bien juridico de un determinado delito o grupo de delitos. Por esto, la estructuracion que realiza
el legislador no es caprichosa, sino que responde al contenido de la proteccidon penal. Esta
idea, formulada por el jurista italiano DELOGU, es criticada por Gaspar DE LA PENA VELASCO:
“Aunque este autor propone como uno de los criterios para identificar el objeto juridico
protegido por la norma penal la incardinacién sistematica de aquélla en la medida en que el
legislador se inspira en dicho criterio para clasificar los delitos en el Codigo penal, me parece
mas correcto operar justo en el sentido inverso, es decir, en un primer momento se tratara de
determinar cual es el bien juridico protegido precisamente para apreciar la correccion o no de la
actuacion del legislador tributario a la hora de incardinar sistematicamente aquella figura
delictiva procediéndose en su caso a la critica de la actuacioén legislativa en atencién al criterio

de sistematizacion utilizado91.”

91 DE LA PENA VELASCO, Gaspar, “Algunas consideraciones sobre el delito fiscal”’, Cuadernos de Estudios de la

Conserjeria de Economia, Hacienda y Empleo, Murcia, 1984, pag. 38.
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Ya se ha dicho que acudir al bien juridico tutelado —hablando en términos generales v,
asimismo, en el particular-, es necesario e importante. Su delimitacion permite estudiar el
contenido, los limites y las relaciones valorativas o conexiones de sentido que un tipo penal o
grupo de tipos penales tiene respecto de otro u otros. Mas aln imprescindible resulta su
delimitacién con el objeto de captar la finalidad u orientacién de un delito o su direccion
dogmatical®2, El empleo del bien juridico constituye un auxiliar de primer orden en la labor de
interpretacion de los tipos penales y en la blisqueda de su conexién con los valores expresados
por el propio ordenamiento93,

Por ello, debemos abocarnos a individualizar con la mayor precisiéon posible aquello que se
protege en el delito contemplado por el articulo 305.1 del Cédigo Penal espariol, para lo cual
antes se hace necesario examinar las multiples respuestas que han surgido o pueden surgir a
este interrogante.

2. Particular referencia de las distintas concepciones.

2.1. Tesis que sostiene que carece de bien juridico.

Casi todos los tipos de delitos se configuran en virtud de uno o varios bienes juridicos. La
cuestion de si existen tipos legales sin referencia alguna a bienes juridicos es dudosa, pero
desde luego ha de ser contestada en sentido afirmativo respecto de determinados tipos de
delitos19,

Sobre aquella afirmacién se asientan las teorias que niegan la existencia del bien juridico en el

delito de defraudacion tributaria, fundamentando tal posicionamiento al plantear: “...el ilicito
administrativo y el ilicito penal, centrando la diferencia en que estos Ultimos lesionan intereses
vitales, en tanto que los administrativos solo lesionan intereses de la Administracion, los delitos
tributarios careceran de bien juridico protegido al ser delitos puramente formales que no se
corresponden con conductas socialmente reprobables, ya que su ilicitud seria ética, social y

culturalmente indiferentes9s.”

192 Cfr. MEDRANO, Pablo H, “Delitos tributarios: Bien Juridico y Tipos Legales”, en Revista del Centro Argentino de
Estudios en lo Penal Tributario, Seccion Doctrina, Afio |, Buenos Aires, junio de 1993, pags. 29-52, esp. 32.

193 Cfr. PEREZ ROYO, Fernando, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Editorial Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1986, pag. 56.

194 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 451.

1% GARCIA TIZON, Arturo, “El bien juridico protegido en los delitos contra la Hacienda Publica”, en Miguel BAJO
FERNANDEZ (Director)/Silvina BACIGALUPO/Carlos GOMEZ-JARA DIEZ (Coordinadores), Politica fiscal y delitos
contra la Hacienda Publica. Mesas redondas. Derecho y Economia, Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid,
2007, pag. 164.
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Esta posicion doctrinal, como se ha puesto en evidencia, se vincula inmediatamente con
aquellos autores que pretendian la existencia de una diferencia ontol6gica y sustancial entre
los hechos ilicitos administrativos y los penales. Bajo esta idea, GOLDSCHMIDT, WOLF y SCHMIDT
basaban la diferencia cualitativa entre aquéllos en la circunstancia de que, en los primeros, se
lesionaban los intereses de la Administracién y, por los segundos, se lesionaban los intereses
vitales juridicamente tutelados. Destacaban, por esto, que se trataba de ilicitos éticos, social y

culturalmente indiferentes9.

Examinemos especificamente, antes de continuar, la distincion entre ilicito administrativo e

ilicito penal con el objeto de esclarecer la posible criminalizacion de las infracciones tributarias.

La aludida distincién surgi6 a finales del siglo XX con el avenimiento del liberalismo social, al
producirse un crecimiento de la actividad administrativa del Estado que exigié para su
realizacion la utilizacion de medios coactivos'®’. A pesar de que la doctrina alemana e italiana
estudio intensamente esta distincion es GOLDSCHMIDT quien, con el objeto de evitar una
hipertrofia del Derecho penal, defiende con mayor solidez la separacién entre el Derecho penal
criminal y el Derecho penal administrativol®. El autor sostiene que el sujeto toma partida desde
distintos lugares respecto de cada ordenamiento: en el Derecho penal criminal, el sujeto se
muestra como un ser dotado de voluntad; en el Derecho penal administrativo, el sujeto aparece
como un miembro de la sociedad que sirve para el progreso y el desarrollo de los fines de ésta,
de manera que su contravencién es sélo un acto contra el orden administrativo, una mera
infraccibn de su deber de colaboracién. Por otro lado, los delitos penales criminales son
naturales y previamente dados, mientras que los delitos penales administrativos son fruto de la

creacion del Estado y puramente artificiales®®.

En el mismo lineamiento se encuentra SCHMIDT, quien sostiene que la infracciéon administrativa
se caracteriza fundamentalmente por su indiferencia ética y por la ausencia de eticidad en la

sancion. Mientras que el delito lesiona intereses vitales, la infraccibn administrativa vulnera

19 Cfr. AYALA GOMEZ, Ignacio, El delito de defraudacion tributaria: art. 349 del Cédigo Penal, Editorial Civitas, Madrid,
1988, pag. 30y sigs. El pensamiento clasico es el de GOLDSCHMIDT que distingue, junto al Derecho penal clasico, un
Derecho penal administrativo, siendo la diferencia fundamental entre ellos, que el segundo acoge figuras de ilicito
culturalmente indiferentes que no constituyen ofensa a bien juridico alguno.

197 Cfr. BAZA DE LAFUENTE, Maria Lourdes, “El delito fiscal: particular referencia al articulo 305 del Cédigo Penal”, en
Biblioteca de la Universidad Complutense de Madrid, 1997-2000, pags. 1-444, esp. pag. 156, nota 254 (accesible en:
http://biblioteca.ucm.es/tesis/19972000/S/0/S0027101.pdf).

198 Cfr. CEREZO MIR, José, “Limites entre el Derecho penal y el Derecho administrativo”, en ADPCP, tomo 28,
fasc./mes 2, 1975, péag. 159-175, esp. péag. 161, Dialnet (accesible en:
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2788179.pdf).

19 Cfr. CEREZO MIR (como en nota 198), pag. 161. En la misma obra, CEREZO MIR, cita a LANGE, quien sostiene
que los delitos naturales son comportamientos delictivos relevantes desde un punto de vista ético-social, no valorados
desde un punto de vista iusnaturalista, sino apreciados conforme a los valores de ese momento histérico y de esa

sociedad; los delitos artificiales, en cambio, son acciones éticamente indiferentes para ese contexto social y cultural.
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intereses de la Administracion, de forma que la multa o sancién administrativa no cumplen una
funcion de pena, sino de advertencia del deber, no acarreando antecedentes penales, ni prision

accesoria por falta de pago?®.

WOLF, por su parte, mantiene la separacion de los ilicitos penales y los ilicitos administrativos,
poniendo el acento en los distintos fines y valores a los que cada uno se direcciona: la
Administracion pretende la consecucion del bienestar social, mientras que el Derecho acoge

como valor supremo el de la justicia?o%.

La tesis que afirma que el delito bajo estudio no protege bien juridico alguno, ha sido sostenida
en la época del Cédigo Penal de 1870 por GONZALEZ SERRANO, quien se mostré contrario a la
criminalizacion del delito de ocultamiento de bienes o industria contemplado en el otrora
articulo 331 del mismo cuerpo legal, por entender que con ello se podia ampliar excesivamente
las atribuciones propias de la Administracion y, concretamente, del Ministro de Hacienda?®?, El
referenciado articulo, no servia para atajar el fraude a la Hacienda Publica y no deberia ser
utilizado el ordenamiento penal criminal en tanto existiesen procedimientos mas idéneos para

evitar la defraudacion al Fisco203,

En el mismo sentido que los anteriores planteamientos de la no criminalizacion del fraude fiscal,
se pronuncié QUINTANO RIPOLLES, quien afirmé que las infracciones fiscales gozan de un status
extrafio al Derecho penal tanto es sus aspectos formales como en su propia esencia y
principios. El autor deja en claro que su postura no significa que no se deba proteger la
propiedad publica, sino que la proteccion debe ser extramuros del Derecho penal, al ser sus
presupuestos diferentes. No pueden compararse las infracciones tributarias con las
patrimoniales, por no existir en las tributarias sustraccion ni apoderamiento de bienes y porque
éstos no fueron incorporados al Erario, “no siendo, por lo tanto, ‘ajenos’ para el pseudo-
sustractor, sino efectivamente ‘propios’, defendidos contra una titularidad publica preferente,
pero que no ha pasado del plano de una mera ‘expectativa’, con un quebranto patrimonial que
cuadraria mas bien en el concepto de ‘lucro cesante’ que en el de ‘dafio emergente’?%4.” Asi, se
trataria de “una ilicitud perpetrada sobre bienes propios, en que se incumple un deber de
adscribirlos a un determinado destino al que todavia no llegaron, destino que se impone desde
afuera, y contra la concreta voluntad del poseedor, al emplearse para la exaccion medios

coercitivos, pese a coexistir con una tedrica y abstracta voluntad general politica cristalizada en

200 Cfr, BAZA DE LAFUENTE (como en nota 197), pag. 159, nota 262.

201 Cfr. BAZA DE LAFUENTE (como en nota 197), pag. 159, nota 263.

202 Cfr. GONZALEZ y SERRANO, José/ PACHECO, Joaquin Francisco, Apéndice a los Comentarios del Cédigo Penal
de Don Joaquin Francisco Pacheco, 3? edic., Editorial Manual Tello, Madrid, 1885, pag. 240 y sig.

203 Cfr. GROIZARD, Alejandro, Comentarios al Cédigo Penal de 1870, tomo I, Editorial Burgos, 1884, pag. 670.

204 QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de la parte especial del Derecho Penal, Infracciones patrimoniales sobre
el propio patrimonio, dafios y leyes especiales, tomo lIl, 22 edic. puesta al dia por Carlos GARCIA VALDES, Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid, 1965, pag. 888.
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la ley tributaria?%s.” Igualmente, el autor argumenta su postura sefialando que los fines de
ambos ordenamientos son distintos: “el fiscal encaminado al inmediatamente pragmatico de
enriquecimiento del Erario, y el penal judicial a la realizacion de los mas altos y complejos

postulados de Justicia, ajenos, cuando no contrapuestos a aquéllos28.”

También se ha manifestado la postura de descriminalizacion mediante la remisiéon no ya a un
Derecho penal administrativo, sino a un mero Derecho administrativo?®’. En este entendimiento,
el Derecho criminal es cosa bien distinta a un Derecho relativo a la violacién de una cierta
ordenacion social de modo que, al estar frente a comportamientos que sélo producen una
censura social, no se pueden aplicar formas de punicién especificas o propias de la censura
ético-juridica del Derecho criminal, como penas privativas de libertad, multas entendidas como
sucedaneas de prisiones, sino Unicamente reacciones administrativas como pago de ciertas

cuantias de dinero o multas en el sentido de censura o advertencia puramente social?%.

Existe igualmente un sector de la doctrina francesa que aboga por la descriminalizacion,
afirmando que de conformidad con el caracter de ultima ratio del Derecho penal, éste no debe

intervenir si las sanciones administrativas se muestran suficientes2°°,

Desde esta tesitura, y en atenciébn a que la caracteristica esencial de las infracciones
administrativas constituye la violacién de una orden de la Administracion Puablica, delitos de
esta naturaleza serian puramente formales y no se corresponderian con las conductas
socialmente reprobables. En otras palabras: el delito de defraudacién a la Hacienda Publica del
305.1 del Cddigo Penal seria un delito formal o artificial que no protege verdaderos bienes

juridicos.

Se puede encontrar idéntica argumentacion si se entiende que la relacién existente entre el
Estado y los sujetos obligados al pago del tributo, es una mera sujecién de éste dltimo con
aquél. Aclaremos este idea: si la imposicion de los deberes al contribuyente resulta del ejercicio
del poder en abstracto proveniente de la supremacia del Estado sobre los mismos, entonces la
norma tributaria se encontraria vacia de un contenido sustancial de interés trascendente, por lo

gue el no acatamiento de la norma representaria una mera desobediencia?1°.

205 QUINTANO RIPOLLES (como en nota 204), pag. 888.

206 QUINTANO RIPOLLES (como en nota 204), pag. 890.

207 Cfr. CORREIA, Eduardo, El derecho penal de justicia y el llamado derecho penal administrativo, Editorial Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1972, pag. 37.

208 Cfr. CORREIA (como en nota 207), pag. 30.

209 TERRADILLOS BASOCO, Juan, Los delitos contra el orden socioeconémico en el derecho penal francés. Aspectos
generales, Edicién de Marino Barbero Santos, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1985, pag. 224,
nota 4.

210 Cfr. CATANIA (como en nota 3), pag. 38.
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PEREZ ROYO se ha expedido sobre la tesis: “Un planteamiento doctrinal, hoy absolutamente
superado en el terreno de las formulaciones expresas, aunque posiblemente no tanto en el
difuso campo de la llamada ‘conciencia social’, es el de considerar que los delitos tributarios
carecen de contenido material desde el punto de vista de los valores sociales, mas alla del
terreno del derecho positivo?!l.” El autor sostiene que esta postura entiende a los delitos
tributarios como delitos puramente formales no correspondientes a conductas reprobables

socialmente.

LEROY-BEAULIEU sostiene que “el contribuyente lesionado tiene, en estricta moral, el derecho de
tratar de escapar por disimulacién, cuando encuentra los medios para ello, a estas
expoliaciones. Puede, con total tranquilidad de conciencia, ocultar su patrimonio a la vistay a la
persecucién del fisco (...) el ciudadano resulta colocado por los impuestos de esta clase
(impuesto progresivo), en una situacion de legitima defensa y tiene el derecho moral de recurrir
a todos los medios para evitar la confiscacion torticera y disimulada con que se le amenaza?2.”
Esta Ultima transcripcion constituye una manifestacion radical de la forma de pensar de la
doctrina puesta bajo estudio, que relaciona el Derecho penal tributario con el ordenamiento de

policia.

Esta idea se enlaza con el entendimiento del impuesto como algo detestado, y con la
consideracion de la ley tributaria como carente de significacion juridica, planteamientos
superados a nivel doctrinal, e incongruentes con la consideracién actual de los deberes fiscales

como deberes de fidelidad en un Estado social de Derecho.

Por otro lado, compartir una posicién como la explicada, representaria implantar la prisién por
deudas y sostener la existencia de tipos penales carentes de todo contenido material de

injusto, lo que resultaria inadmisible213,

Esta orientacion doctrinal se halla hoy —y como se dijo- absolutamente superada a nivel tedrico,
al igual que los presupuestos relativos a la consideracion de las normas y los deberes

tributarios sobre los que se asientan. Las ideas expuestas, se hallan fuera de lugar con relacién

211 pPEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 58, nota 53.

212 Transcripcion efectuada en PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 59.

213 En este sentido, entre otros, Vid. MEDRANO (como en nota 192), pag. 29-52. Asimismo, VIDAL ALBARRACIN
sostuvo que la falta de convencimiento general acerca de la obligacion de tributar, genera el impulso de la evasion
fiscal y, por lo tanto, como los bienes juridicos son intereses de la sociedad protegidos por el derecho, debe concluirse
en la falta de bien juridico para el derecho penal tributario, y por lo tanto, el incumplimiento tributario se veria
imposibilitado de asumir la categoria de delito (VIDAL ALBARRACIN, Héctor C., “El nuevo régimen penal tributario y
previsional”, La Ley, Revista Juridica Argentina, tomo 1990-C, pag. 826 y sigs.).
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a las formaciones econdémicas contemporaneas en las que el peso relativo y las funciones del

sector publico aparecen como esenciales para el funcionamiento del sistema?!4.

2.2. Tesis que sostiene que se trata de un delito pluriofensivo.

Esta corriente sostiene que el delito tributario atenta contra varios bienes juridicos.

Dentro de esta tesis se puede ubicar a MARTINEZ BUJAN-PEREZ, quien sefiala que el delito trata
de proteger primordialmente el patrimonio del Erario Publico (tesis patrimonialista) y, ademas,
tutela de forma indirecta la integridad del orden econémico en sentido estricto, la cual deviene
necesaria para una correcta planificacion econémica y con el objetivo de obtener las finalidades
de politica econémica y social que el Estado social y democratico de Derecho esta obligado a
cumplir?!5, El nombrado procura aunar posiciones, considerando que quienes pretenden
despatrimonializar el delito fiscal, acudiendo tan s6lo a la funcion del tributo en un Estado de
Derecho, no entienden que la concepcién patrimonial no excluye abarcar esa perspectiva,
antes al contrario, comporta esa dimension. Excluyendo toda identificacion con los delitos
patrimoniales clasicos, refiere la proteccion del patrimonio al orden econémico y sefiala que se
hace imprescindible matizar que los delitos fiscales estan destinados a la tutela de intereses
patrimoniales supraindividuales. De ahi que el autor haya llegado a pronunciarse en el sentido
de considerar que los delitos contemplados en la rdbrica contra la Hacienda Publica, y en el
caso de la defraudacion a ella, como delitos pluriofensivos, entendiendo que el legislador trata
de proteger directamente el patrimonio de la Hacienda e indirectamente la integridad del orden

econémico en sentido estricto?6,

Igualmente, dentro de esta tesis puede encontrarse la posicion de APARICIO PEREZ2Y, quien ha
indicado que el patrimonio de la Hacienda estatal, autonémica o local es el objeto de delito y
que éste, justamente, posee un caracter pluriofensivo, pues protege inmediatamente a la
Hacienda Publica entendida como Erario Publico, y de manera mediata a la Hacienda Publica

funcional entendida como actividad financiera del Estado, asi como a los principios

214 A pesar de la superacion de estos planteamientos, resulta interesante su mencién porque con independencia de la
influencia que todavia ejercen en la formacion de la conciencia social, sirven para explicar algunas de las formas que
histéricamente ha tomado la inclusién de los delitos fiscales en el Derecho penal. Ante la resistencia a tipificar la
evasion tributaria declarando expresamente la Hacienda Publica como objeto de proteccion, se ha buscado su mediata
proteccion mediante aquello que acercaba las conductas defraudadoras del Fisco a otras mas comunes. (Vid. PEREZ
ROYO (como en nota 193), pags. 59-60).

215 Cfr. MARTINEZ PEREZ, Carlos, El delito fiscal, Editorial Montecorvo, Madrid, 1982, pag. 211.

216 Citado en BOIEX REIG, Javier/MIRA BENAVENT, Javier, Los delitos contra la Hacienda Pdblica. Bien juridico y
tipos legales, Editorial Tecnos, Madrid, 1987, pag. 27.

27 Cfr. APARICIO PEREZ, José, El delito fiscal a través de la jurisprudencia, 12 edic., Editorial Aranzadi, Pamplona,
1997, pag. 59.
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constitucionales que permiten el correcto funcionamiento del Estado de Derecho?!®. El autor
avala su tesis respaldado en un pronunciamiento del Tribunal Superior espafiol de fecha 27 de
diciembre de 19902%°, en el que se proclama que “el bien juridico protegido en este tipo de
delitos, teniendo en cuenta la especialidad de los distintos y no siempre coincidentes criterios
doctrinales, esta intimamente relacionada con el art. 1.1, que proclama la justicia como valor
fundamental del ordenamiento juridico y el art. 31 de la misma ley fundamental en orden a la
funcién que los tributos han de desempefiar en un Estado democratico de Derecho al exigir una
contribucién de todas las personas a los gastos publicos segun la capacidad del contribuyente
mediante un sistema tributario justo, de igualdad y progresividad; se trata en definitiva de
proteger el orden econdémico dentro del mas amplio orden social, conforme el ordenamiento

juridico que ha de realizar la Justicia material dentro de los parametros de la ley positiva.”

LAMARCA sefiala que no se trata de la simple proteccién de un patrimonio, ni mucho menos del
reforzamiento de una relacién de crédito, sino que de forma mediata se protegen valores que
son propiamente politicos. La reprobacion del fraude fiscal no se fundamenta sélo en la
necesidad de satisfacer el interés econémico del Estado sino, principalmente, en la necesidad
de satisfacer derechos fundamentales de naturaleza social y cultural, en suma, de hacer viable

el modelo constitucional?29,

En este mismo sentido, FERNANDEZ CUEVAS afirma que “el bien juridico primariamente protegido
no es la verdad o exactitud en el tréfico juridico, fundamentalmente patrimonial, sino los
derechos del Tesoro, el patrimonio publico en forma inmediata, y mediatamente, el orden
socioecondmico que exige inexcusablemente el pago de tributos con arreglo a lo dispuesto en
las leyes, no ya como principio abstracto de justicia, sino como criterio constitucional de

vigencia directa plasmado en el articulo 31 de nuestro primer texto legal?2!.”

BERDUGO y FERRE OLIVE, critican estas afirmaciones porque consideran que lo que existe detras
de ellas no es més que una insuficiencia de poder dar un verdadero contenido al bien juridico
principal, incorporando por ello, nuevos bienes juridicos de dificil concrecion a fin de solventar

el problema??2.

218 Cfr. SEONE, José Luis, “El Delito de Defraudacion Tributaria”, en César GARCIA NOVOA/ Antonio LOPEZ DIAZ
(Coordinadores), Temas de Derecho Penal Tributario, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 83.

219 STS, de 27 de diciembre de 1990. (Ponente Ruiz Vadillo). Citada en, APARICIO PEREZ (como en nota 217), pag.
54y sig.

220 Cfr. LAMARCA, Carmen, “Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Publica”, en RDFHP, vol.
XXV, nim. 178, 1985, pag. 753.

21 FERNANDEZ CUEVAS, Antonio, “El delito fiscal en el Cédigo penal vigente con referencia a los derechos francés,
aleman e italiano”, en CT, num. 26, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1983,
péag. 88y sig.

222 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/FERRE OLIVE, Juan Carlos, Todo sobre el fraude tributario,
Editorial Praxis, Barcelona, 1994, pag. 21.
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Dentro de la extensa lista de doctrinas que se han formulado en este tema candente, esta

postura en particular ha sido reputada como minoritaria23,

2.3. Tesis que sostiene que el bien juridico protegido es la fe pablica.

Esta antigua posicion, sostenida por SERRANO GOMEZ??4, entendia que aquél que incurria en la
comision de un delito fiscal, quebrantaba un deber de veracidad. La existencia hasta 1977 del
tipo de ocultacién de bienes o industria con el propésito de la elusion fiscal regulado en el
articulo 319 del CP225 dentro del titulo de las falsedades, amparaba esta tesis.

La resefiada situacidon superponia un criterio macrosocial a uno microsocial. En efecto,
conforme a la redaccién del antiguo articulo 319 del Cédigo Penal espaiiol, lo fundamental era
la defraudacién a la Hacienda estatal o local; lo que se ponia de relieve era una actividad
semejante a la descripta en los delitos contra el patrimonio. Asi, la referencia a la fe publica
aparecia sin concrecion en el tipo legal, ya que el problema no residia en la veracidad juridica
de las actuaciones, sino en el animo de defraudar del sujeto activo del delito. Por eso, las
factibles falsificaciones no eran constitutivas del injusto, sino meros medios de comision.
Asimismo, resultaba incoherente que si el problema que se intentaba resolver no era el pago
de los impuestos conforme surgia del articulo 319 del Cédigo Penal espafiol, se equiparara a
una falsificacién. Tal como se ha dicho, si se queria castigar determinadas falsificaciones o bien
eran suficientes las figuras existentes, o bien se trataba de ampliarlos incluyendo nuevos

documentos?25,

La presente concepcion conlleva algunas consecuencias para la tipificacién legal
especificamente. En efecto, se ha dicho que desde el punto de vista del comportamiento tipico,
lo fundamental seria alterar la verdad juridica. Por ello, si bien en general se tratara de delitos
de accién, no habra obstaculos para concebir delitos de omisién (por ejemplo, no consignar un
dato en la declaracion de impuestos). Por la especifica estructura tipica de lo que significa
falsificar, no podria plantearse el delito imprudente; ademas, por el hecho de que toda

falsificacién requiere un elemento subjetivo, tampoco resulta compatible con la imprudencia.

Este entendimiento nunca fue considerado por el legislador espafiol, quien se limité a su mero

uso nominal de la fe publica como bien juridico. De haber sido consecuente con este bien

223 DE LA PENA VELASCO (como en nota 191), pag. 45.

224 SERRANO GOMEZ, Alfonso, Fraude Tributario (delito fiscal), Ediciones de Derecho Financiero, Madrid, 1977, pags.
59-61.

225 E| articulo 319 del CP espaiiol (texto anterior a la reforma de 1977), sefialaba: “El que requerido por el competente
funcionario administrativo ocultare el todo o parte de sus bienes, o el oficio o la industria que ejerciere, con el propoésito
de eludir el pago de los impuestos que por aquéllos o por éstos debiera satisfacer, incurrira en multa del tanto al
quintuplo del importe de dichos impuestos sin que en ningun caso pueda bajar de 5.000 pesetas.”

226 Cfr. BOIEX REIG /MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 16 y sig.
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juridico, habria tenido que llevar a una tipificacion sobre la base de la alteracion de documentos
que dieran fe publica, lo que podria haber sido un imposible como criterio basico, y de ahi que
se utilizé sélo como presuncion del animo de defraudar. Siendo asi las cosas, el bien juridico
no podia ser la fe publica en atencion a que ésta no era Util para la tipificacion o, por lo menos,

no era utilizada para ese fin??’.

Se ha dicho que quienes consideran que en el delito de defraudacién a la Hacienda Publica se
protege la fe publica, confunden la utilizacién de los medios de comisién delictiva con el propio

objeto de proteccidn y, en definitiva, con el contenido material del injusto?28.

Esta tesis ha quedado desechada debido a los actuales criterios de la doctrina, la

jurisprudencia y la ubicacion de los delitos contra la Hacienda Publica?®.

2.4. Tesis que sostiene que el bien juridico protegido es el orden socioeconémico.

El estudio relativo a la relacién entre el Derecho penal y la conservacion del orden econémico
vigente conduce a una perspectiva notablemente opuesta a las indicadas en los apartados

anteriores.

La evolucion del Derecho penal ha dado lugar a la aparicion de un sector especial: Derecho
penal econdémico. La aparicibn de nuevas formas de delincuencia y la modificacion en la
valoracion social y politica respecto de determinados bienes y valores que se estiman dignos y
merecedores de tutela penal, ha conducido a la aparicion de nuevos tipos legales que integran
este sector.

La caracterizacion genérica de la criminalidad econdémica suele identificar como objeto de
proteccién el orden socioeconémico, el orden plblico econdmico?39, la economia nacional?3! o,
de forma mas precisa, la confianza en el funcionamiento de los mecanismos o instituciones

esenciales de dicho orden o sistema.

227 Cfr. BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 22 y sig.

228 vid. al respecto, BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 26.

229 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “De los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”, en VV.AA,
CP, Doctrina y Jurisprudencia, Editorial Trivium, Madrid, 1997; citado en NAVAS RIAL, Claudio R., “Problemas
dogmaticos derivados del delito tributario. El bien juridico protegido.”, en Alejandro C. ALTAMIRANO (Coordinador),
Derecho penal tributario, Editorial Marcial Pons, Buenos Aires, Madrid, Barcelona, 2008, pags. 127-168, esp. 146, nota
72.

230 AFTALION, Enrique F., “El bien juridico tutelado por el Derecho Penal Econémico”, en Revista de Ciencias Penales,
nam. 2, tomo XXI, mayo-agosto, Instituto de Estudios Penales, Chile, 1966, pag. 86.

21 GOMEZ BENITEZ, Juan Manuel, “Notas para una discusion sobre los delitos contra el orden socioeconémico y el
Patrimonio en el Proyecto de 1980 de Cdédigo Penal”, en ADPCP, tomo XXXIII, fasc. Il, Madrid, 1980, pag. 468.
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Creemos util analizar el fundamento del Derecho penal econémico, idea que surge a finales del
siglo XIX, como resultado del intervencionismo del Estado en la economia32. Este empez6 a
aplicar medidas dirigidas a solventar los problemas que los estratos mas desfavorecidos tenian
en torno a la vivienda, salud y educacién?3; luego, destinado a solucionar los problemas
provenientes de las guerras. No obstante, BAJO precisa que el Derecho penal econémico nace
no solo por el efecto de las guerras para paliar los perjuicios ocasionados por éstas, sino como
consecuencia de las transformaciones ideoldgicas producidas a principios del siglo XX y de las
modificaciones de las relaciones econdmicas que hacen precisar una nueva organizacion y una

nueva efectiva tutela del derecho234,

Excede las pretensiones de esta investigacion ahondar sobre las distintas nociones que se han
brindado de delito econémico?3®. Empero, consideramos de interés en el estudio de esta tesis
hacer alusion a algunas de las mas destacadas conceptualizaciones que se han elaborado por

la doctrina sobre el Derecho penal econdmico y orden econémico.

Anteriormente se hizo alusién al concepto de economia nacional, y esta expresion es la que
nos lleva a formular el primer planteo: ¢ el concepto de economia nacional se corresponde con
el de orden econémico?. Ambos conceptos no pueden considerarse asimilables: la economia
es un hecho, un fenémeno cultural y social, que puede existir con escasa 0 aln sin proteccion
juridica; de hecho, necesita de un orden para poder desarrollarse y prosperar de forma que
funcione como instrumento de plena satisfaccién de las necesidades materiales del hombre?236,
Como afirma MIRANDA GALLINO, el Derecho penal no tutela la realizacion del fenébmeno

econdmico como hecho en si, sino que protege la integridad del orden que se estima necesario

232 BAJO afirma que la parte especial del Derecho penal nace como resultado del fenémeno de intervencion del Estado,
al abandonar éste la ideologia de un Estado liberal y entrar a fiscalizar, regular y gestionar el sistema econémico. Vid.
BAJO FERNANDEZ, Miguel, “El Derecho Penal Econémico. Un estudio de Derecho politico espafiol”, ADPCP, tomo
XXVI, fasc. |, enero-abril, Madrid, 1973, pag. 93.
23 Cfr. NOVOA MONREAL, Eduardo, “Reflexiones para la determinacion y delimitacion del delito econémico”, en
ADPCP, tomo XXXV, fasc. |, enero-abril, Madrid, 1982, pag. 56.
234 Cfr. BAJO FERNANDEZ (como en nota 232), pag. 93.
235 pgra mayor abundamiento y profundidad en el tema, se puede consultar MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos,
Derecho penal econémico. Parte General, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1998; MUNOZ CONDE, Francisco,
“Delincuencia econdmica: estado de la cuestién y propuesta de reforma”, en Hacia un derecho penal econémico
europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann (celebradas en la Facultad de Derecho de la Universidad
Autébnoma de Madrid, 14-17 de octubre de 1992), Madrid, 1995, pags. 265-283; SIEBER, Ulrich, “Estado de la
evolucién y perspectivas del derecho penal econdémico europeo”, en Hacia un derecho penal econémico europeo.
Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann (celebradas en la
Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid, 14-17 de octubre de 1992), Madrid, 1995, pags. 601-620;
CHIARA DIAZ, Carlos A. / FOLCO, Carlos Marfa, Estado de Derecho y Sistema Penal. Ley penal tributaria y previsional
N° 24769 y N° 26735, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2012, pags. 14-41.
2% Cfr. MIRANDA GALLINO, Rafael, Delitos contra el orden econémico, Ediciones Pannedille, Buenos Aires, 1970,
péag. 26.
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para el cumplimiento de ese hecho, de manera que pueden producirse asi los fines

propuestos3’.

Destacamos que, aun cuando la doctrina no se muestra pacifica cuando delimita el concepto y
contenido del delito socioeconomico, coincide en la blusqueda de una nocion de orden
econémico con el fin de establecer desde él, el objeto y contenido del Derecho penal
econémico y del propio delito socioeconémico. Es comdn que no se lo defina y que
simplemente se adelante un concepto de él sobre la base de otro concepto que a la vez
amerita aclaraciones, como es el del orden puUblico econémico, expresandose que el delito

econdémico es toda lesién al mismo238,

En este sentido, NovoAa MONREAL fundamenta la intervencién del Estado en la economia, en el
interés general, y define el orden publico econdmico como el conjunto de normas de orden
publico dirigidas a resguardar el bien colectivo. Las mismas no pueden ser modificadas ni
desconocidas por la voluntad o el interés de los particulares. Por ello sostiene que al Derecho
penal econdmico le corresponde como bien juridico genérico la proteccion y preservacion de un
orden publico econdémico, y que por eso le concierne la tutela de la organizacion politica-
econOmica adoptada por cada pais. Asi, el objeto de proteccién del delito econdémico es el
sistema econémico, en el sentido de estructura econémica de un pais23®. El autor, sin perjuicio
de aclarar que el contenido del Derecho penal econémico puede variar conforme al sistema
econdmico de cada pais, no deja de establecer caracteristicas comunes que atienden a la
nocion de orden publico econémico. A saber: corresponde a un determinado sistema de
organizacién general de la economia implantados por un pais; se fundamenta en razones de
interés general; y, su caracter o naturaleza imperativa sobre toda la organizacion econémica
del pais que obliga a todos los ciudadanos, sean administrados o administradores. Estas
caracteristicas traen las siguientes consecuencias: el sujeto pasivo del delito econémico es el
sistema econdémico aceptado; el dafio producido por el delito econémico no es cuantificable ni
individualizado, puesto que no se produce a persona o personas determinadas, sino que se
difunde sobre toda la nacién; y, la mayoria de estos delitos, seran realizados por particulares,

empresarios, sin perjuicio de los ejecutados en ciertos casos por los funcionarios publicos?4.

Por su parte, BAJO dice que “el Derecho penal econémico es un grado de dicha intervencion
estatal. Precisamente el grado mas intenso de intervencion del Estado en la economia
utilizando su poder sancionador. La finalidad y la funcién del Derecho penal econémico no es
otra cosa que la sublimacion de la finalidad y la funcion del intervencionismo estatal en la

economia: cumplir las exigencias de una valoracién diferente del imperativo de Justicia en

237 Cfr. MIRANDA GALLINO (como en nota 236), pag. 26.
238 Cfr. MIRANDA GALLINO (como en nota 236), pag. 24.
238 Cfr. NOVOA MONREAL (como en nota 233), pag. 58 v sig.
240 Cfr. NOVOA MONREAL (como en nota 233), pag. 65y sig.
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orden a las relaciones sociales y econdémicas. Estas nuevas exigencias se plasman en la
necesidad que hoy se siente de proteger la economia en su conjunto, el orden econémico, la
economia nacional puesta al amparo del nuevo intervencionismo estatal, como conceptos
opuestos a los particulares de propiedad, patrimonio y fe contractual. Puede afirmarse que el
objeto de proteccion del Derecho penal econdémico es el orden econdémico entendido como
interés del Estado en la conservacion de su capacidad productora para el cumplimiento de su
tarea y en la conservacion del orden legal de la economia tanto en su conjunto como en sus
ordenaciones parciales, y entendido como interés del individuo en participar en los bienes de
consumo y en el desarrollo de una actividad adecuada a su voluntad profesional de actuacion y
lucro. En definitiva, el Derecho penal econémico es el conjunto de normas penales que
garantizan el orden econémico?*l.” Afirma que el Derecho penal econdémico tiene caracter
accesorio, ya que no concibe sus propios objetos de proteccién, sino que éstos derivan del
Derecho econémico o de la propia Constitucion?#2, Asi, y aunque la Constitucion mencione la
economia nacional, la misma no puede ser considerada como objeto digno y merecedor de
proteccion por el Derecho penal econdmico pues carece de entidad suficiente al no poderse
determinar en muchos casos su lesion o puesta en peligro. Por ello, entiende que el bien
juridico que tutela el Derecho penal econémico, es el orden econémico. Este Gltimo, posee dos
acepciones: una estricta, como regulacion juridica del intervencionismo estatal en la economia,
y otra amplia, como regulacién juridica de la produccion, distribucion y consumo de bienes y
servicios. En este sentido, solo la acepcién estricta puede ser condicion de bien juridico en
sentido técnico, aunque concentrandose en un determinado interés de la Administracion?43. En
sintesis, los delitos contra la Hacienda Publica responderian siempre a este concepto estricto

de delito econémico.

Los que asumen esta posicion, afirman que “si algo justifica la intervenciéon del Estado en la
Economia es precisamente el orden coercitivo, cuya regulacién se encomienda a la Hacienda
Pudblica, que aparece como bien juridico protegido en el delito fiscal (...) la situacion de este
precepto entre los delitos contra la Hacienda Publica, y por tanto contra el orden econémico en
sentido estricto, se justifica porque el bien juridico protegido directamente es la facultad del
Estado de intervenir en la Economia fomentando determinados aspectos de la misma y no

simplemente un aspecto patrimonial?44.”

241 BAJO FERNANDEZ (como en nota 232), pag. 95.

222 cfr. BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Marco constitucional del Derecho penal econémico”, en Manuel COBO DEL
ROSAL (Director)/Miguel BAJO FERNANDEZ (Coordinador), Comentarios a la Legislacién Penal, tomo |, Editorial
Edersa, Madrid, 1982, pags. 233- 258.

243 Cfr. BAJO FERNANDEZ (como en nota 242), pag. 252.

244 MUNOZ CONDE, Francisco, “La ideologia de los delitos contra el orden socio-econémico en el Proyecto de Ley
Organica del Cédigo Penal”, en CPC, nim. 16, Instituto de Criminologia, Madrid, 1982, pag. 129; citado en AYALA
GOMEZ (como en nota 196), pag. 45.
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Llegar a la conclusion antes expuesta, implica el entendimiento de la actividad tributaria como
un instrumento que integra la actividad financiera del Estado, la que agrupa una gran variedad
de manifestaciones de intervencion en la economia. En efecto, de lesionar el ordenamiento

fiscal, se afecta el equilibrio econémico buscado por el legislador.

SERRANO GONZALEZ DE MURILLO ha dicho que “se desprende la naturaleza de delito
socioeconomico (...) por cuanto que afectan al ordenado funcionamiento del sistema
econdmico, y en concreto a la politica de intervencion del Estado en la economia (forman parte,

pues, del Derecho Penal Econémico en sentido estricto) 245.”

Igualmente, y desde esta perspectiva, se han destacado dos aspectos: los delitos tributarios
resultarian formas de prevencién de los valores propios del Derecho fiscal que protegen los
intereses del Fisco; pero, en aquellos supuestos en donde su origen se encuentra en la
intencién del Estado de influir en los procesos econdmicos por intermedio de la imposicion,

deberia ser considerado como delito socioeconémico?246,

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la mayoria de los autores que siguen esta
posicién?4’, atienden a la Constitucibn econémica como punto de referencia para la
determinacion del bien juridico. Entienden que es necesario conocer a fondo la Constitucion
econOmica al momento de indagar sobre los parametros en que debe desenvolverse el

Derecho penal econémico.

BaJo afirma, en este lineamiento doctrinal, que el bien juridico protegido en los delitos contra la
Hacienda Publica es el orden econémico, delimitado por el articulo 31 de la Constitucion248 249,

AYALA, como referente critico de la tesis estudiada en este apartado, considera inadecuado

entender que el bien juridico protegido por los delitos tributarios es el orden econémico, pues

245 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis, “Delitos contra la Hacienda Publica”, en Rafael CALVO ORTEGA,
Leyes Tributarias Comentadas. Delitos contra la Hacienda Publica, Editoriales de Derecho Reunidas S.A., Madrid,
2002, pag. 18.

246 Cfr. CATANIA (como en nota 3), pag. 40.

247 Asi, BARBERO SANTOS, Marino, “Los delitos contra el orden socio-econémico: presupuestos”, en La Reforma
Penal, cuatro cuestiones fundamentales, Madrid, 1982, pag. 149; VILADAS JENE, Carlos, “Propuesta de Anteproyecto
de Codigo Penal y delincuencia econémica”, en RFDUCM, monogréafico nim. 6, Madrid, 1984, pag. 648; STAMPA
BRAUN, José Maria/BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, La reforma del Derecho penal econémico espafiol : (informe
sobre el titulo VIII del Proyecto de Cddigo penal de 1980), Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1980; NOVOA
MONREAL (como en nota 233), pag. 59.

248 BAJO FERNANDEZ (como en nota 242), pag. 233.

249 E| articulo 31 de la CE establece que: “1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad
que, en ningln caso, tendra alcance confiscatorio. 2. El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los
recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia. 3. So6lo podran

establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley.”
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afrma que si entendemos que se lesiona el mismo, se deberia admitir que ello es
consecuencia de la lesion de otro bien inmediato que habria que determinar2®, Dice: “Resulta
insatisfactorio remitir a la lesion de un bien como el que se predica en los delitos econémicos
en general sin especificar cual es el concreto instituto del sistema que resulta dafiado para
lesionar aquél y, sobre todo, en qué modo resulta serlo?1.” Sin perjuicio de que esta critica se
ha formulado en el marco del otrora articulo 349 del CP espafiol, su trascripcion resulta

igualmente adecuada.

También critica el autor la equiparacién efectuada del bien juridico Hacienda Publica, con el
contenido del articulo 31 de la Constitucién espafiola. Sostiene que el primer y segundo
apartado del referenciado articulo contiene uUnicamente “el tratamiento de los criterios
fundamentales que rigen la actividad financiera de los poderes publicos, tanto en su aspecto de
obtencién de recursos (apdo. 1) como en la aplicacion de los mismos para cubrir objetivos
publicos (apdo. 2), sin consagrar por ello ninguna caracteristica del ‘modelo econémico’ al que
se ha hecho referencia, sino, en todo caso, la ordenacién de la actividad financiera que el
Estado despliega para la intervencién en la vida econémica. Pero la Hacienda publica no es, ni
debe confundirse, con los principios que inspiran su actividad, como tampoco la Administracion

Publica se confunde con los que dispone el articulo 103 de la Constituci6én?52 253"

Igualmente, es criticada esta tesis por identificar la pertenencia del Derecho penal tributario al
Derecho penal econémico, entendiéndolo como una especie o subclase del mismo, con la
invocacion del bien juridico protegido en este ultimo, como el tutelado por el primero. En
verdad, el Derecho penal econémico aglutina una variedad de aspectos que en su dindmica
agreden el orden socioecondémico que este aspira, entre los que se encuentra el Derecho penal
tributario por su relevancia e influencia en aquél. Pero, sostener que el Derecho penal tributario
protege el orden socioeconémico, representaria una vaga e inadecuada determinacion de la
existencia de los bienes juridicos mediatos e implicaria la necesaria acreditacion de algun
grado de lesibn o puesta en peligro de la economia nacional por la vulneracién de los
preceptos contenidos en aquellas normas, tornandose, de esta manera, en un Derecho penal

con contenidos abstractos y simbdlicos?%4.

25 Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 48.

251 AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 49.

252 AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 49

23 E| articulo 103 de la CE dispone: “1. La Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses generales y acttia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho. 2. Los érganos de la Administracién del Estado son creados, regidos y
coordinados de acuerdo con la ley. 3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a
sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.”

254 Cfr. CATANIA (como en nota 3), pag. 40.
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En definitiva, el delito de defraudacién tributaria no protege el bien juridico referenciado en el
acéapite. Esto quedd argumentado por lo dicho hasta el momento y, asimismo, tomando en
consideracion que el mismo Cdodigo Penal espafiol contempla los supuestos que lesionan al

orden socioecondémico en el Titulo XIII del Libro II.

2.5. Tesis que sostiene que el bien juridico protegido es el poder tributario del Estado.

Una de las més evidentes formas de relacionar la Hacienda Publica y la proteccion penal, es la
que entiende que los delitos tributarios son comportamientos que atacan la potestad tributaria
del Estado.

Esta linea de pensamiento fue seguida primordialmente por un sector de la doctrina alemana e
italiana que relacioné los delitos tributarios con el poder o potestad tributaria del Estado?55,

considerando que éstos atentaban de forma directa contra su soberania tributaria?%8.

En la doctrina espafiola, esta posicion es mantenida por NORENA, quien argumenta que la
Hacienda requiere un poder financiero que le permite llevar adelante una actividad financiera
que contempla dos dimensiones: por un lado, la obtencién de ingresos publicos a través del
establecimiento y exigencia de impuestos; y, en la otra vertiente, la utilizacién de esos ingresos
con la finalidad de cubrir los gastos derivados de la realizacion de los servicios de caracter

social asumidos?®7,

Sostiene el autor que “dicha actividad financiera descansa en un poder financiero reconocido al
Estado, Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales para establecer los tributos y

demas tipos de ingresos, asi como autorizar el gasto realizado por el Ente Publico258.”

El poder de imposicion de la Administraciéon tributaria, implica la sujecion a determinados
deberes para el sujeto pasivo del tributo. Sin embargo, se debe considerar que esto se halla
combinado con la adecuada recaudacién de tributos, por tanto los fines esenciales, resultan ser
meramente instrumentales?®®. Asi es como se incurre en una confusion al interpretar que el
mero medio configura el objeto de tutela penal; la modalidad de lesion o puesta en peligro del
bien juridico, no se corresponde con éste. Como afirma COLINA RAMIREZ: “En cuanto a que para

la existencia de una lesidon se debe de infringir un deber u obligacién no es suficiente para

25 AYALA establece la distincion de lo que se entiende por poder legislativo y por potestad tributaria, manifestando que
aquél es “el poder legislativo en materia tributaria”, y éste “la potestad de que esta revestida la Administraciéon para
hacer efectiva la exaccion de los tributos creados por el primero”. Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 51.

2% \/id. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 62.

257 Cfr. NORENA SALTO, José Ramén, El delito fiscal, Editorial Departamento de Derecho Penal, Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1983, pag. 187.

258 NORENA SALTO (como en nota 257), pag. 188.

259 Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 76.
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sentar que ese incumplimiento o inobservancia sea parte del bien en si. Pues el desvalor que

supone la lesion de aquel bien subsumiria el nacido de tal incumplimiento26°.”

De conformidad con lo expuesto, se ha dicho que el delito de defraudacion a la Hacienda
Publica no exige un resultado producto de la inobservancia de particulares deberes, sino que
nace en el ambito de la causacion de tales sujeciones. Entonces, alcanza con la produccion del
resultado tipico por medio de la elusion del pago de tributos como modalidad que importa por si

sola la violacién de un deber, pero no nacen como objeto de proteccion?6l.

Por esta posicién se pretende que por medio del Derecho penal tributario, se elimine la
contraria voluntad del contribuyente frente al poder tributario del Estado, en cuanto poder
legislativo que el mismo tiene en la materia, o frente a la potestad de la Administracion de hacer

efectiva la reclamacién de los tributos creados por el legislador?2.

AYALA GOMEZ acertadamente explica que esta tesis debe ser rechazada debido a que por el
Derecho penal tributario se pretende la coercion de aquellos comportamientos que ofenden el
régimen tributario ya existente, eludiendo o beneficiandose de las condiciones que rodean al
tributo ya existente, sin impedir por esto la creaciéon por parte de los entes que ostentan el
respectivo poder, de las figuras impositivas convenientes en marco de lo delimitado por la ley

fundamental263,

PEREZ ROYO sostiene que, de enrolarse en esta doctrina, se termina confundiendo el objeto de
proteccion de estos delitos, con el objeto genérico del Derecho penal: “Esta teoria —que por lo
demas, aparece formulada muchas veces de manera incidental- no puede ser tomada en
consideracion. El poder tributario es sencillamente una manifestacion del poder normativo, de
la potestad de creacién de normas juridicas reconocidas en la Constitucion a sujetos
determinados. De manera que identificar el ataque a este poder como el objeto de proteccion
penal en los delitos tributarios equivale a confundir el objeto de estos delitos con el objeto
genérico de todo el Derecho penal, que es la proteccién del ordenamiento juridico, del Derecho
objetivo. En todo caso, si alguna figura del Cédigo guarda relacién con el ejercicio del poder
constitucional de imposicidn, no se trata de los delitos fiscales, sino de los delitos de imposicion
arbitraria o ilegal de tributos, es decir de los tipos que protegen el respeto por parte de los
poderes publicos al principio de legalidad tributaria como limite constitucional al poder tributario
(arts. 200 y sigs. CP)264.”

260 COLINA (como en nota 25), pag. 116.

261 Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 77.

22 En el Derecho comparado, adscriben a la tesis, GURKINFEL DE WENDY, Lilian/RUSSO, Eduardo, llicitos tributarios
en las leyes 11.683 y 23.771, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1993, pag. 7.

263 Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 51 y sigs.

264 PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 62.
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Los tipos del articulo 200 a 204 del Codigo Penal esparfiol configuran delitos cometidos por
funcionarios publicos en la imposicién y exaccién de impuestos que lesionan los derechos de
las personas cuando en representacion del poder estatal actian excediéndose de sus
facultades siendo por ello, no el Estado en cuanto depositario del poder originario tributario el
interés protegido, sino el interés al respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
entre los cuales se destaca el principio de legalidad en materia tributaria, consagrado en el
articulo 31.1 de la Constitucién espafiola?%®. Asi, sélo seria “configurable un delito que atacara y
lesionara ese ‘poder tributario’ bajo la férmula hipotética de tipificar las conductas que
impidieran u obstaculizaran el establecimiento legislativo de los distintos tributos a los entes
revestidos de tal atribuciéon de imposicién de los mismos (...) al tratar de impedir u obstaculizar,

no ese poder tributario, sino el desarrollo del propio poder legislativo de aquellos2%5.”

Lo dicho anteriormente es suficiente para poner en duda la exactitud de la tesis que sostiene

que el delito de defraudacion tributaria protege el poder tributario depositado en el Estado.

2.6. Tesis que sostiene que el bien juridico protegido es el deber de lealtad del

contribuyente.

Desde este punto de vista se postula que incurrir en la figura de defraudacion tributaria, implica
la violacion a un deber juridico de colaboracién por parte del contribuyente o, si se quiere, a un
deber de lealtad o veracidad de su comportamiento frente a la Hacienda Publica, como sujeto
recaudador?%”, Partiendo de la premisa de que la relacion juridica establecida entre el Estado y
el sujeto obligado se cimienta sobre la base de una estrecha colaboracién, sostienen que el
Gltimo infringe una especie de deber juridico de colaboracién, viendo justamente alli la esencia
del injusto de la figura bajo examen. Con esta base, los delitos tributarios resultarian ser meros
delitos de desobediencia de los deberes fundamentales de colaboracién que habrian sido

establecidos en beneficio del superior interés del Estado?¢8.

En esta tesitura, podemos citar a CHICO DE LA CAMARA, quien afirma: “En definitiva, el Cod.
Penal tutela no solo la obtencion de esos ingresos, sino también su aplicacion en los diversos
gastos publicos por imperativo de los péarrafos primero y segundo del art. 31 CE. A esta
conclusién, ha llegado también la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2002 (RJ

2002/8709) al declarar que el bien juridico protegido reside en la solidaridad de contribuir a las

265 Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 54.

266 AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 54.

%7 En esta postura, Vid. SPISSO, Rodolfo, Principios constitucionales de derecho penal tributario, tomo 135, Editorial El
Derecho, Buenos Aires, pags. 959-967.

268 Cfr. CATANIA (como en nota 3), pag. 41.
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cargas pulblicas a las que estamos sometidos de conformidad con el art. 31 CE?%.” Del
pronunciamiento referenciado por el autor a modo de conclusion de su postura, se puede inferir

la concordancia con la tesis en cuestion.

En el mismo lineamiento que el apuntado previamente, se encuentra el abogado argentino
PAMPLIEGA, quien afirma que: “Se engarza en similar sentido lo dicho por el profesor doctor
Pablo Chico de la Camara, en su ponencia (...). Asi sostiene que: ‘Una vez determinada la
importancia de la funcion financiera del Estado, debemos cuestionarnos si el régimen
sancionador penal como derecho fragmentario debe intervenir para corregir los
comportamientos insolidarios de aquellos que han decido no contribuir al sostenimiento de las

cargas publicas (art. 31.1 CE)270.”

No se podria cuestionar la importancia de los deberes de colaboracién del contribuyente en los
modernos sistemas tributarios. Y esto es lo que ha considerado un sector de la doctrina,
especialmente en Alemania, centralizando el momento de afectacion del objeto del bien juridico
en la accibn de poner al organismo recaudador del Estado en una situacién de

desconocimiento de datos decisivos para conocer una concreta pretension tributaria?’®.

Pero, quienes operan con este esquema de pensamiento, yerran al anteponer al verdadero
bien juridico, un bien juridico complementario o accesorio, ademas de confundir el medio
utilizado para acarrear la ofensa al bien juridico, con el interés mismo que se tutela. Empero, lo
expuesto, no obsta a que distintas expresiones que conlleven la falta de colaboracién del sujeto

obligado, sean consideradas medios idoneos para la consecuciéon de maniobras defraudatorias.

Esta tesis implica la forma mas radical de proteccion estatal que se pretende dispensar
mediante esta clase de delito y, a decir verdad, se trata de una concepcién general para
fundamentar la proteccion del Estado. La intervencion del Estado se puede garantizar en la
medida en que se afirme la existencia de un deber de lealtad al Estado: la proteccion

supraindividual se confunde con la intervencion del Estado y pasan a ser una misma cosa?’2.

Segun esta linea interpretativa -desarrollada por un sector minoritario en la doctrina alemana-,
el bien juridico tutelado en la figura de referencia es el derecho o pretension del Estado al

cumplimiento por parte de los contribuyentes de los deberes impuestos a fin de hacer posible el

269 CHICO DE LA CAMARA, Pablo, “Estructura del delito fiscal en Espafia”, en Humberto J. BERTAZZA (Director),
Tratado del Régimen Penal Tributario, tomo |, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2010, pags. 587-613, esp. 589. El
destacado no es del original.

20 PAMPLIEGA, Ignacio, “El delito tributario”, en Humberto J. BERTAZZA (Director), Tratado del Régimen Penal
Tributario, tomo Il, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2010, pag. 25 a 56, esp. 33. El destacado no es del original.

271 Cfr. MEDRANO (como en nota 192), pags. 29-52, esp. 34.

272 Cfr. BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 17.
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correcto desarrollo de la gestién tributaria?’3. Las consecuencias de esta postura, criticada por
la doctrina dominante, implican la configuracién del delito de defraudacion tributaria como un

delito de peligro, y no ya de resultado.

Esta doctrina fue planteada primeramente por GROIZARD, quien entendio que el ocultamiento de
bienes o industria no constituia una falsedad, sino un delito de desobediencia. Y ha sido
recogida por la doctrina espafiola, y llevado hasta sus Ultimas consecuencias especialmente
por BACIGALUPO, quien ha dicho que el legislador ha querido, en el caso de la defraudacion
tributaria, adelantar la proteccion penal del Erario Publico a los hechos que tienen aptitud para
lesionarlo aunque solo ataquen su integridad mediatamente satisfaciendo de este modo la
pretension del Estado de contar con una colaboracién leal de los ciudadanos en la

determinacion de los hechos imponibles274,

Las criticas a esta postura son formuladas desde distintos enfoques. Desde el punto de vista
de la llamada dogmatica juridica-tributaria se objeta que el ndcleo de la relacién juridica
tributaria sean los deberes accesorios; en realidad, lo que constituye el aludido nucleo, es la
obligacién de pago. Por otro lado, y desde un enfoque politico-legislativo se sostiene que sélo
la lesién patrimonial de los derechos del Erario Publico es merecedora de la maxima proteccion

por el ordenamiento juridico?’>.

También se ha dicho que quienes consideran que lo que se protege es el deber de lealtad del
ciudadano para con el Estado en relacion con el mandato tributario, no consideran la estructura
tipica del delito de defraudacion a la Hacienda Publica en sentido estricto?”6. Aun reconociendo
que para la perfeccion del tipo ha de producirse una infracciéon a ese deber de colaboracion
leal, no puede afirmarse que Unicamente en esa infraccién quede agotada la descripcion del

bien juridico que el tipo legal tutela?’”.

Se suma la critica que afirma que la consecuencia de esta concepcion en la tipificacion,
entendida como principio de garantia, pierde todo su sentido?’®. En efecto, el comportamiento
podra ser tanto comisivo como omisivo, mas aun, cualquier hecho puede concretar una
infracciébn al deber de lealtad. Lo prohibido y mandado al mismo tiempo, no tiene limites
concretos, y su fundamento no es garantia para el ciudadano. Por el contrario, lo deja librado a

la intervencién punitiva del Estado.

273 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 74.

274 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “El delito fiscal en Espafia’, en RFDUCM, nim. 56, Madrid, 1979, pag. 82.
275 Vid. ampliamente, MARTINEZ PEREZ (como en nota 215), p4g. 199 y sigs.

276 Cfr. BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 26.

277 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 76.

278 \/id. BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 24.
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Finalmente, objetores de la tesis observada, han afirmado que “se echa por la borda la teoria
del bien juridico y el principio de lesividad, para acercarse a los planteamientos que hiciera la
escuela de Kiel, en que el deber del Estado era el centro de la teoria del delito y no el bien
juridico (...). Al plantearse el deber de lealtad como lo protegido, ciertamente cualquier acto del
contribuyente puede entenderse como expresion de su actitud de no contribucion y, por tanto,
merecera una pena. Se criminaliza toda la vida del ciudadano. Pero ello ciertamente va en
contra de un Estado social, democratico y de Derecho y en contra de lo sefialado por la

Constitucién270.”

2.7. Tesis que sostiene que el bien juridico protegido es la funcion tributaria.

En este sector se encuentran las posturas de los que comparten el rechazo a cualquier
elemento de caracter patrimonial en la configuracion del objeto de proteccion. Asi, la nocién

propuesta tiene una estrecha vinculacion con la funcién que cumple el tributo?0.

La presente linea de pensamiento, es la que considera estos delitos como hechos ilicitos
contra la Administracién Publica. Fue BRICOLA, en 1958, quien acufié la clasica formulacion
aunque especificamente en el tema del contrabando: “el contrabando es un delito tributario
contra la Administracion Publica, puesto que dafia al Estado en el desarrollo de la funcién
dirigida a la percepcién de los tributos?81.”

Esta orientacién sostiene que el bien juridico protegido en el delito tributario es la funcién
tributaria definida como aquella actividad de la Administracion dirigida a gestionar los tributos
por medio de un determinado procedimiento?82. Se sostiene que la Hacienda es la que ostenta
la titularidad de funciones publica y, en especial, de la funcion tributaria. Por esto, la
Administracion, resulta ser la Unica garante de la proteccion del interés publico relativo a la
efectiva y correcta aplicacion de las normas de caracter tributario. Mas alla de ciertas
diferencias en la conceptualizacion de lo que se entiende por funcién publica, creemos que lo

dicho contempla en términos generales las principales notas del aquélla.

Por lo dicho en esta tesitura, el delito bajo estudio no protege, en principio, el patrimonio de la
Hacienda Publica, sino directamente a la actividad de la Administracion en su desenvolvimiento
orientado al cumplimiento de la funcién tributaria en particular. En suma: la funcion tributaria es
lo que se tutela en los delitos contra la Hacienda Publica contemplados en la rabrica aludida, y

en el delito de defraudacién a la Hacienda Publica en particular.

279 BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 18.

280 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte Especial, 22 edic.,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 244; citado en COLINA (como en nota 25), pag. 114, nota 264.

281 Cfr. BRICOLA, Franco, “L offesa e il danno patrimoniale nel delitto di contrabando”, Riv. Dir. Fin. Sc. Fin., I, 1989,
pag. 353; citado en PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 64, nota 64.

282 Definicion brindada en PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 64.
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Dentro de esta categoria, y conservando el denominador comdn rehusatorio a cualquier
elemento patrimonial como objeto directamente protegido por el tipo legal, se ha sostenido que
el delito tributario tutela el sistema de financiacién del Erario publico que se establece por
medio del tributo como obligacion juridica unilateral. En efecto, los que enarbolan la bandera de
esta Ultima postura, afirman que la funcién tributaria en su relacion con el sistema de
financiacion del Erario Plblico, no debe ser entendida como —en el decir de ARROYO
ZAPATERO?83- “una mera licencia literaria”, sino mas bien como el contenido material que

proporciona una base uniforme al delito tributario.

En el mismo lineamiento esbozado antes, se ha sefialado que a través de la consagracion en la
Constitucién espafiola del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos?8, se
alerta expresamente que el reparto de la carga en materia tributaria se llevar4 a cabo de
conformidad con lo dispuesto en los cuerpos legales respectivos de cada uno de los tributos.
Asi, el delito de defraudacion tributaria atenta contra la Hacienda Publica por afectar
directamente la recaudacion de alguna de las figuras impositivas que integran el sistema

tributario?8s,

MuRNoz CONDE es partidario de esta direccién, afirmando que el bien juridico digno de
proteccion penal de estos ilicitos es la Hacienda Publica, tanto en su vertiente de ingreso
publico como de gasto publico, al ser las dos formas escogidas por el articulo 31 de la

Constitucion espafiola?®®.

Destacamos el particular aporte que efectia RANCANO MARTIN?87 con especial referencia a esta
tesis, cuando afirma que el Unico bien juridico tutelado es la Hacienda Publica, cuyo concepto
ofrece dos perspectivas: la objetiva y la subjetiva. Aclaremos: el bien juridico es uno sélo y
posee dos aspectos. Por la primera de las perspectivas ofrecidas —objetiva-, se pone el acento
en el caracter patrimonialista del término en cuestion, concretamente en el patrimonio del Erario
Puablico. Por la segunda —subjetiva-, que resaltamos especialmente, destaca la autora que se
considera la Hacienda Publica como titular de funciones publicas, concretamente la funcién

financiera y tributaria. Afirma que ambas perspectivas integran el concepto de Hacienda

23 ARROYO ZAPATERO, Luis, Delitos contra la Hacienda Publica en materia de subvenciones, Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, pag. 93.

284 Articulo 31 de la CE: “1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econ6mica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin
caso, tendré alcance confiscatorio....”.

285 Cfr. COLINA (como en nota 25), pag. 115.

28 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte especial, 82 edic., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1990,
pag. 793.

287 vid. al respecto, RANCANO MARTIN, Maria Asuncién, El delito de defraudacion tributaria, Editorial Marcial Pons,
Madrid, 1997, pag. 41.
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Pudblica y que, igualmente, ambas son tuteladas. El bien juridico en el delito del articulo 305.1
del Cdédigo Penal esparfiol es la Hacienda Publica desde esa doble perspectiva. La autora a
acude a PEREzZ ROY0O?88 para quien, e incluso en los tipos penales de resultado patrimonial, lo
que aparece afectado no es simplemente el patrimonio, sino una funcién publica que, al menos
en linea tedrica, persigue no solamente la obtencion de ingresos, sino la realizacion de un
conjunto de finalidades que, aunque tengan como fin dicho objetivo, rebasa el mismo. Digamos
entonces que, para esta postura, el bien juridico que se tutela es la Hacienda Pdublica
considerada desde una doble perspectiva: en tanto conjunto de derechos y obligaciones de
contenido econémico —patrimonio publico-, y en tanto funcién tributaria que permite dotar a

aquélla de un contenido patrimonial.

Como se dijo antes, dentro de esta categoria coexisten tesis que, no obstante compartir el
comun denominador dejado en claro, presentan rasgos caracteristicos disimiles. Asi, y entre
otros, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y FERRE OLIVE?®®, parten de un concepto dinamico-
funcional, sosteniendo que el bien juridico tutelado en el delito contra la Hacienda Publica es,
justamente, la Hacienda Publica pero entendiéndola como la actividad financiera del Estado, de
las Comunidades Auténomas y entes locales y forales, que se estatuye como la utilizacién de
los diversos tipos de ingresos y gastos publicos para alcanzar distintas finalidades, como la
distribucién de los recursos productivos entre sus posibles utilizaciones, y la estabilizacion y

distribucion de la renta nacional?9°,

La proteccion penal se dispensa a la Hacienda Publica teniendo en cuenta ésta no como
conjunto patrimonial, sino como titular de funciones publicas, concretamente de la funcién
tributaria. En otras palabras: lo que se ve afectado no es simplemente el patrimonio, sino una
funcion puablica que, al menos en esta linea tedrica, persigue no solo la obtencién de ingresos,
sino la realizacion de un conjunto de finalidades que, aunque tengan como nucleo el anterior

objetivo, lo rebasan y alcanzan a, justamente, la proteccion a la funcién tributaria.

A favor de esta postura se agrega que se persigue el dafio de la funcion del tributo por ser ésta
la garantia del interés general del articulo 31.1 de la Constitucion espafiola, que se sustenta en

un correcto desarrollo de la funcién tributaria?°t.

Se ha subrayado, bajo esta tesitura, la necesidad de reflexionar sobre la posibilidad de
configurar el delito tributario como un delito de peligro, en atencion a la evolucién del modelo de

gestion, de forma que se tipifiquen conductas, no tanto por su idoneidad para producir la

28 \/id. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 67.

289 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE (como en nota 222), pag. 19.

290 Esta postura es criticada por AYALA GOMEZ por la excesiva amplitud asignada a la funcién tributaria, pues ésta
deberia cumplir sélo con una funcién administrativa y, en el ambito penal, sélo esclarecer dogmaticamente el modo y el
fin de la imposicion tributaria del Estado. Vid. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 74.

291 Cfr. NAVAS RIAL (como en nota 229), pag. 147, nota 80.
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sustraccién concreta de la deuda tributaria, cuanto por su actitud para obstaculizar e impedir el

normal desarrollo de la funcién tributaria292,

Esta es la tesis que sostiene PEREZ ROYO, quien describe al bien juridico como el correcto
desarrollo y desenvolvimiento de la funcion tributaria?®®. Asi, la Hacienda Publica -como sujeto-,
no es considerada como un conjunto patrimonial, como el Erario Publico, sino como el titular de
las funciones publicas y, especificamente, su funcion sera la efectiva actuacion de las normas
tributarias por medio de las potestades, derechos y deberes que se le atribuyen a la
Administracién. Asimismo, la violacién de las normas de Derecho penal tributario afectaria el
interés de la Administracion Publica y el normal desenvolvimiento de las actividades de
liquidacién, recaudacion y control que a aquélla le fueron conferidas. En otras palabras: las
normas tributarias estan disciplinadas, para este autor, por la actividad de la Administracion
orientada a la actuacion de un interés publico que consiste en la realizacién del reparto de la
carga tributaria. Para el desarrollo de esta actividad, el ordenamiento dota a la Administracién
de una serie de potestades, derechos y deberes, cuyo conjunto integran la llamada funcién
tributaria. Dicha funcion es, justamente, el bien juridico tutelado en los delitos tributarios en
general, y en la defraudacion a la Hacienda Puablica en particular. En efecto, sea cual fuere la
figura especifica dentro de este género de delitos, debe ser incluido necesariamente para su
configuracién el incumplimiento de algin deber impuesto al particular en el marco de la referida
funcion. Para PEREZ ROYO, esta es la postura valida, sin perjuicio de que su opinién se brinda
en el marco de una explicacion exegética de la otrora figura del articulo 349 del Cédigo Penal

espafiol?®4.

Merecen ser destacados los aciertos de la examinada doctrina. ElI de mayor relevancia: el bien
juridico individualizado resulta aplicable a todos los tipos legales que contempla el Cédigo
Penal espafiol como lesivos a la Hacienda Publica. Para esto, remitimos a lo dicho en las
consideraciones preliminares de esta seccion y recordamos que la delimitacion del objeto de
tutela penal debe ser lo suficientemente amplio a fin de adecuarse a todos los tipos penales
contemplados en la rdbrica y, al mismo tiempo, lo suficientemente estricto como para no
desnaturalizar la descripcion de cada tipo penal en particular. Asimismo, acierta esta tesis
puesto que no siempre el patrimonio es lo que se ve vulnerado en este género de delito, sino
antes bien, la funcion publica de la Hacienda. Y, acierta igualmente, al permitir establecer una

292 Cfr, RANCANO MARTIN (como en nota 287), pag. 40, nota 18. La autora referencia a ROMANO y a BUCCISANO,
como los juristas italianos defensores de esta configuracion; del otro lado, cita a GALLO y SANTAMARIA. La alusion a
autores italianos se debe a que la reflexion que expresa el texto, son conclusiones obtenidas en el marco del Convegno
su Sanzioni in Materia Tributaria.

293 \/id. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag.76 y sigs.

294 \/id. ampliamente, PEREZ ROYO (como en nota 193), pags. 64-67 y 76-78.
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relacién entre el bien juridico tutelado y lo establecido en la ley fundamental espafiola, siendo

ésta el norte fundamental al momento de indagar sobre aquél?®®.

A esta posicion le caben las mismas criticas que se expusieron con respecto a la interpretacion
del bien juridico como violacién del deber de colaboracion.

En efecto, y como ha afirmado AvALA GOMEZz, “...el interés publico en la observancia y
actuacion de las normas tributarias, es el mismo interés publico que se identifica con la
necesidad de observar cualquier otra norma de orden publico, por lo que no estaria dotando a
los delitos tributarios de una diferenciacién sobre la base del bien juridico29¢.” El autor sostiene
que la funcion tributaria no es mas que una funcidon administrativa que, en el ambito del
Derecho penal, no deberia tener otra misiéon que la de esclarecer dogmaticamente el modo y fin
de la imposicion tributaria del Estado, es decir, de la recaudacion publica. Asi lo dice: “Si
queremos convertir tal categoria dogmética ajena a las penales en bien juridico, debemos
plantearnos si con ello estamos o no protegiendo el desarrollo de una funcién administrativa,
cuya naturaleza no cede por la consideracion de ser una funcién importante, la mas importante
para el resto de las actividades desarrolladas por el Estado?’.”Afade: “No solamente se
infringe la derivada del pago de la cuantia debida a la Hacienda, sino que, efectivamente, se
incumplen otros deberes especificos -como el de suministrar informacién veraz- que
encuentran su origen en el seno de las potestades que integran la denominada ‘funcion
tributaria’. Precisamente ese poder de imposicion comporta el nacimiento de concretos deberes
y sujeciones para el sujeto pasivo tributario, pero no se olvide, en orden a la correcta

recaudacion y exaccion de tributos, luego son instrumentales al fin primordial?°8.”

Continta AYALA y dice que “...si hemos entendido que no debe confundirse el medio con el
objeto de proteccion, creemos que la via de lesion del bien juridico no debe identificarse con el
mismo. Que para lesionar el bien se viole o infrinja un deber u obligacion no parece suficiente
para sentar que ese instrumento o inobservancia sea parte del bien mismo. El desvalor que

supondria la lesién de aquél consumiria el nacido de ese incumplimiento. El tipo del articulo

2% PEREZ ROYO (como en nota 193), pag., 67. Es critico Walter SAX al considerar el contacto entre la valoracion de la
ley fundamental y la esfera de tutela penal de los bienes juridicos. El autor propugna que debe rechazarse la presunta
exigencia de coincidencia en el respectivo contenido de ambos ordenamientos, pues mientras la ley fundamental
representa el ambito abstracto de toda actividad estatal, la garantia penal de bienes juridicos entrafia necesariamente
una concrecion de las decisiones de valor constitucional en determinados comportamientos contrarios a ellas dentro del
especifico circulo representado por los tipos legales. Asi, existen bienes sometidos a la proteccion penal estatal que no
constituyen derechos fundamentales ni son objeto de especifica garantia constitucional. (Vid. en este sentido,
POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 420, nota 27). Asimismo, como critica a la vinculacion, Vid. SILVA
SANCHEZ, Jesus Maria, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, 22 edic. ampliada y actualizada, Editorial B
de F., Montevideo, 2010, pag. 435y sig.

2% AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 74.

297 AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 74.

29%8 AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 75.
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349 del Codigo no exige que la defraudacion se produzca como resultado de la inobservancia
de determinados deberes, sino que sitta el campo de ilicitud en la causacion del mismo. De
modo que basta con la produccion ‘fraudulenta’ del resultado tipico mediante la elusién del
pago del tributo o disfrutando indebidamente de beneficios fiscales, modalidades de la accion
gue comportan, en si mismas, la violacién de los deberes a los que se puede reconducir, pero

no se erigen en objeto de proteccion?99.”

Con este hilo argumental, el objeto de proteccién en el delito de defraudacion a la Hacienda
Pudblica, constituido por el normal desarrollo de la Administracion de conformidad con las
normas que regulan su ejercicio, se transformaria en la “autoproteccion” de la administracion
tributaria. Asi, al constituirse el desvalor de resultado con la afectacién de la funcion
administrativa, se obtendria un campo de punibilidad excesivamente amplio, toda vez que

cualquier afectacion sobre el proceso de la gestion tributaria formaria parte de la prohibicion3%,

Insistimos nuevamente en que, si bien es cierto que no puede considerarse el incumplimiento o
la inobservancia de los deberes u obligaciones tributarias el objeto de proteccién de la figura
legal, nada impide que se lo considere como un medio utilizado que acarrea la ofensa al bien

juridico realmente protegido por la norma penal.

Igualmente, se puede sefalar frente a esta ultima critica que la funcion de la Hacienda Publica
no es una simple funcién administrativa, sino que va més all4, pues sirve a la redistribucién de
la renta, a la evitacion de las desigualdades y al cumplimiento de importantes intereses de los
individuos de la comunidad. La proteccion especifica que el Derecho penal debe otorgar a la
Hacienda Publica solo se puede amparar “en cuanto que representa los intereses difundidos de
toda la comunidad al poder los individuos participar de los beneficios que brinda este objeto
protegido. El delito fiscal es un delito socioeconémico, contra la Hacienda Publica que afecta
concretamente al sistema fiscal y dentro de éste al sistema tributario, parte esencial del sistema
de ingresos del Estado. No podemos hablar de un bien juridico digno de proteccion si todo este
sistema estd desconectado del sistema de gastos y redistribucién de beneficios a amplios
sectores de la poblacién. Hay que tener en cuenta que se trata de dinero publico, extraido
previamente y con caracter coactivo a los particulares para solventar necesidades comunes a

todos los ciudadanos30t.”

Finalmente, se ha criticado a esta tesis diciendo que la misma supondria no muy poca
inseguridad juridica por lo inabarcable de sus limites y, por tanto, ante la imposibilidad de

conformar taxativamente el injusto tipico3°2.

29 AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 77.

300 Cfr. CATANIA (como en nota 3), pag. 42.

301 AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 20.

302 Cfr. BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 31.
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2.8. Tesis que sostiene que el bien juridico tutelado es el patrimonio.

En esta construccion encontramos a aquellas tesis que sostienen que el bien juridico protegido
en los delitos contra la Hacienda Publica es el patrimonio3%. Empero, formulan la cuestion en el
marco de un planteamiento suscitado en la naturaleza de la relacion juridico-tributaria como

privada o mas bien como publica. Veamos.

2.8.1. Patrimonio individual.

La mas destacada doctrina en pronunciarse en este sentido, fue la italiana. Bajo esta postura
se afirmaba que los delitos fiscales tenian como objeto de tutela, bienes de naturaleza
patrimonial privada3®. Para esta tesitura los delitos en cuestién deberian ser regulados bajo la
rabrica de los delitos que agreden al patrimonio pero brinddndole un tratamiento especial.
Entendian que el delito tributario era un delito de enriquecimiento indebido en el que el
contribuyente obtenia una ventaja indebida proveniente del incumplimiento de sus obligaciones
fiscales, ya que era beneficiado por servicios publicos sin haber hecho el correspondiente pago

a la Hacienda Publica3%s.

Con relacion al planteo descripto, se ha expedido la doctrina afirmando que debe ser
desestimado en el ambito penal®®. Un enfoque microsocial que conlleva a una interpretacion
patrimonialista individual es inadmisible y no se corresponde con lo dispuesto en la ley
fundamental espafiola. El articulo 133.1 de la Constitucién espafiola3®’, fija que la sujecion del
administrado con el Estado no es particular, todo lo contrario. Asi, pretender otorgar un caracter
meramente individualista al patrimonio publico del Estado, resulta insensato e irrazonable; una
vision estrictamente patrimonialista, consistente en equiparar el delito tributario con los delitos
contra la propiedad o el patrimonio individual, resulta simplista3®8, Si entendemos que es el

patrimonio el objeto de proteccidon de estos delitos, no hace falta crear otros delitos, pues la

303 Sobre el concepto juridico penal de patrimonio, referido exclusivamente al Codigo Penal espariol, Vid. ampliamente,
MUNOZ CONDE (como en nota 286), pag. 180.

304 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE /FERRE OLIVE (como en nota 222), pag. 17.

3% Vid. MARTINEZ PEREZ (como en nota 215), pag. 206, esp. nota 56. Esta tesitura es criticada por DELOGU, quien
sostiene que la moderna ciencia de la Hacienda no fundamenta el impuesto en el cambio, sino que atiende al principio
de solidaridad social, sobre la base de la capacidad contributiva del sujeto y no en razén de los beneficios que éste
pueda obtener de los servicios prestados por la Hacienda Publica, ya que tales servicios son de compleja valoracién
pecuniaria por resultar casi imposible de demostrar tanto en facetas de utilidad social como en su efectivo empleo a
favor de los particulares.

306 COLINA (como en nota 25), pag. 119.

307 Articulo 133.1 de la CE: “1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al
Estado, mediante ley...”

308 Cfr. BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 26.
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salvaguarda se puede realizar eficazmente a través de figuras ya existentes, como la estafa, el

dafio o la apropiacién indebida3®.

También se ha dicho, a modo de critica, que si esta posicion fuera admitida, se correria el
riesgo de ‘“llevar al maximo la interpretacién microsocial de los bienes juridicos
fundamentadores del delito fiscal, pues el patrimonio individual nada tiene que ver con el
patrimonio del Estado y los delitos fiscales tampoco se asemejan a los delitos contra la
propiedad. Se trata de una argumentacion que conduce al fracaso de los preceptos y a la total
impunidad para quienes lesionen el auténtico bien juridico protegido310.”

Lo desacertado de esta doctrina radica en desconocer la existencia de la division en los
ingresos publicos: ingresos publicos de derecho pulblico o ingresos no patrimoniales o
derivados, que provienen de la potestad del Estado y son de naturaleza coactiva; e ingresos
publicos de derecho privado, directos u originarios, que tienen una naturaleza privada pues se
fundamentan en la voluntad contractual de las partes. Los tributos son ingresos de Derecho
publico por derivar de un titulo juridico publico y por ser exigidos por la Administracion

coactivamente31l,

2.8.2. Erario publico.

Por otro lado, y atento a las criticas formuladas, afirman que los delitos tributarios tienen como
objeto principal la proteccion de bienes de naturaleza patrimonial publica. Sostienen que la
actividad tributaria es una figura de caracter publico, tanto por el sujeto activo del tributo, asi
como por el objeto de tutela. Los tributos, como ingresos publicos del Estado para satisfacer las
necesidades colectivas, se distinguen de los ingresos privados patrimoniales que no revisten
caracter publico y que se rigen por las reglas del Derecho privado3!2. En efecto, el patrimonio

del Estado es eminentemente publico.

Este sector afirma que el delito fiscal violenta contra los intereses patrimoniales del Erario
Publico, considerando a éste como un patrimonio especial y diferente al patrimonio

individual313,

309 Cfr. BOIX REIG, Javier/BUSTOS RAMIREZ, Juan, Los delitos contra la Hacienda Publica. Bien juridico y tipos
legales, Editorial Tecnos, Madrid, 1987, pag. 19.

310 Cfr, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE (como en nota 222), pag. 17.

311 Cfr. MARTINEZ PEREZ (como en nota 215), pag. 207 y sig.

312 Cfr. PEREZ ROYO, Fernando, Derecho Financiero y Tributario, Parte General, 52 edic., Editorial Civitas, Madrid,
1995, pag. 26.

313 La concepcion del patrimonio del Erario como bien juridico protegido la mantienen, entre otros, RODRIGUEZ
MOURULLO, Gonzalo, “Algunas consideraciones sobre la reforma del delito fiscal’, en Jornadas sobre infracciones
tributarias: aspectos administrativos y penales, vol. Il, Madrid, Centro de Estudios Judiciales, 1988, pag. 162; en el
marco del otrora articulo 319 del Cddigo Penal espafiol, y en el mismo sentido, Vid. BAJO FERNANDEZ, Miguel,
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La consideracidn de los delitos tributarios como delitos contra el Erario Publico como patrimonio
estatal, es una doctrina muy extendida que incluso -y como afirma PEREzZ RoY03%4- se debe
considerar mayoritaria. En particular, lo que distingue el delito de defraudacién tributaria frente
a los restantes delitos patrimoniales, es la especial naturaleza del patrimonio afectado,

concretamente el Erario Publico.

En este lineamiento, se establece que el bien juridico en el delito de defraudacion tributaria es
el patrimonio, y se indica que la lesién al mismo no sélo entrafia una disminucion de valor
econdmico en las arcas del Estado, sino que lesiona a toda la politica tanto econémica como
social que alcanza el ahorro, la inversién, la distribucién de la renta nacional. Por esto, no es
suficiente lesionar el derecho de crédito, sino que resulta necesario un perjuicio patrimonial a la
Hacienda Estatal, Autondmica o Local®'%. Asi, destacamos especialmente la exigencia de un

efectivo perjuicio patrimonial.

Recordamos a BAJO FERNANDEZ, quien afirma que el bien juridico que la figura legal protege es
el patrimonio y, concretamente, el Erario Pudblico como patrimonio del Estado. Empero,
seguidamente, pone de manifiesto cémo la trascendencia de esta lesién patrimonial no sélo
debe valorarse per se, sino como resultado de uno de los mas genuinos delitos econémicos, a

toda una politica econdmica y social31®.

Desde este punto de vista, entonces, se postula que el bien juridico protegido en el delito de
defraudacion a la Hacienda Publica se trataria del patrimonio, mas concretamente del
patrimonio del Estado (Erario Publico)3'’. Sin embargo, las posiciones doctrinales dentro de

este grupo presentan matices diversos que deben ser destacados3!8,

Para una posicion doctrinal, representada por RODRIGUEZ DEVESA, el otrora articulo 319 del
Cddigo Penal espafiol recogia “un delito contra los intereses patrimoniales del Estado o
entidades locales cuyo acomodo deberia haberse buscado entre los delitos contra la
propiedad, puesto que el acento se coloca ahora en el lucro cesante implicado por la no

percepcion de los ingresos fiscales31°.”

“Delitos contra la Hacienda Publica”, GF, nim. 42, Madrid, 1987, pag. 138 y sigs. Acerca de las consecuencias en la
tipificacion, Vid. ampliamente, BOIX REIG/BUSTOS RAMIREZ (como en nota 309), pag. 21.

314 PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 63.

315 Cfr. BAJO FERNANDEZ (como en nota 232), pag. 556.

316 Citado en BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 26.

317 En este sentido opinan, BAJO FERNANDEZ, Miguel/BACIGALUPO, Silvina, Delitos tributarios y previsionales,
Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2001, pag. 55 y sigs.

318 Sin perjuicio de que algunas opiniones expuestas seguidamente han sido pronunciadas en el marco de redacciones
anteriores al vigente articulo 305.1, creemos apropiada su mencién en atencién a su absoluta relevancia y
correspondencia con el tema que aqui nos ocupa.

319 RODRIGUEZ DEVESA, José M., Derecho penal espafiol. Parte Especial, Edicion del autor, Madrid, 1975, pag. 939.
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Otro grupo, insistiendo en la necesidad de perjuicio patrimonial, resalta la singularidad del
patrimonio afectado (Erario Publico) por el delito, como elemento diferenciador en la

defraudacion contra la Hacienda Publica320,

Una posicion especifica en la que se enrolan algunos especialistas en Derecho tributario es la
que sostiene que el bien juridico protegido en el delito tributario es el patrimonio y
concretamente el derecho de crédito por tributos de las Haciendas estatal y local®?!. Esta
postura ha sido criticada por algun sector de la doctrina penalista que sefala que “no es el
derecho de crédito que la Hacienda estatal o local ostenta como contrapartida de la deuda
tributaria del contribuyente lo que constituye el objeto de protecciéon (...) sino el patrimonio,
como prueba de la necesidad del perjuicio patrimonial (...). En otras palabras, no basta lesionar
el derecho de crédito, sino que es necesario producir un perjuicio patrimonial a la Hacienda

estatal o local322.”

Por ultimo, y partiendo de la idea de que el delito de defraudacion tributaria es un delito de
contenido patrimonial, identifica al bien juridico tutelado por la figura, no ya con el Erario
Publico como patrimonio del Estado, sino con el preciso interés publico a la plena y puntual
percepcion de los ingresos correspondientes a cada uno de los impuestos que integra el
sistema tributario®?3. Esta Ultima postura es destacada por PEREz ROYO3?* quien, a pesar de
discrepar con la tesis en términos generales, sostiene que ésta es la mas exacta, tanto por
precisar un aspecto concreto de la Hacienda Publica, como por referirse a cada impuesto en

particular.

Parte de la jurisprudencia se ha decantado por esta tesis, al sostener que los delitos tributarios
encajan en los delitos contra el patrimonio, con la salvedad de que se trata de un patrimonio
especial debido a la entidad del sujeto pasivo como Hacienda Publica, y al objeto de la

defraudacion3?s.

30 Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “El nuevo delito fiscal’, en REDF, nim. 15-16, Editorial Civitas, Madrid,
1977, pag. 707; BAJO FERNANDEZ (como en nota 232), pag. 556; CORDOBA RODA, Juan, “El nuevo delito fiscal”, en
RJC, ndm. 4, 1985, pag. 690.

321 Cfr. DEL POZO LOPEZ, Jestus/ARNAU ZOROA, Francisco, “Anotaciones sobre el delito fiscal”, Medidas Urgentes
de Reforma Fiscal, vol. |, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1977, pag. 414; citado en
PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 72, nota 75.

322 BAJO FERNANDEZ (como en nota 232), pag. 556.

323 gegln lo indica PEREZ ROYO, esta es la postura dominante en la jurisprudencia y doctrina alemana. (Vid. PEREZ
ROYO (como en nota 193), pag. 73).

324 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 73.

325 STS de 27/12/1990 (Ponente: Enrique Luis Vadillo), que declara que: “El delito fiscal o contra la Hacienda Publica
encaja por esencia, dentro de la especificidad, en el marco de los delitos contra el patrimonio descansando su

originalidad, o relativa originalidad, fundamentalmente en la naturaleza del sujeto pasivo, que ha de serlo la Hacienda
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Es interesante ahora, dejar asentadas aqui, algunas de las criticas que han sido formuladas a

esta doctrina.

Al igual que lo hecho con relacion a la anterior postura relativa a una proteccion de bienes de
naturaleza patrimonial privada, rescatamos la critica que a esta postura se le formula y que
afirma que, independientemente de la obligacion o esencia de los ingresos patrimoniales del
Estado, éstos siempre recaen en su patrimonio que, segun los objetores, es privada. Esta

critica ha quedado contestada con lo dicho por este Gltimo sector estudiado.

Por otro lado, si bien la maniobra reprimida por el delito de defraudacién a la Hacienda Publica
podria causar un perjuicio patrimonial al Erario Publico, el bien juridico protegido por el tipo
penal no se agota en el mismo, ya que lo que realmente se persigue es haber obstaculizado la

obtencioén de los ingresos publicos.

Igualmente, y si se entiende que el objeto de proteccion es sélo el patrimonio del Estado, no se
explicaria el tratamiento particular que en estos casos se haria al establecer el monto
pecuniario®2® por sobre el cual la conducta constituiria delito, por oposicién a lo que sucede en
los delitos contra el patrimonio, contemplados en el Titulo Xl del Libro Il del Cédigo Penal

espafiol.

Se observa cémo las criticas formuladas a esta orientacion doctrinal, se centran en que el
concepto de patrimonio publico como el bien juridico tutelado resulta inexacto3??. Sostienen que
de considerar como bien juridico al patrimonio del Erario publico, no seria posible identificar un
injusto material que legitime la creacion de delitos tributarios independientes, ya que el

patrimonio no ofrece diferencias para su proteccién por ser éste publico o privado328,

Un criterio como este, puramente patrimonialista, fracasa y conduce a una imprecision: el
Erario publico resulta afectado no sélo cuando un sujeto incurre en la figura penal de
defraudacion tributaria, sino también por otras conductas cuya sancibn se encuentra

contemplada en distintos tipos penales3?®. PEREZ ROYO, sostiene en ese sentido, que este

Publica, asi como en la materia que constituye el objeto de la defraudacion”. Sentencia citada en BERDUGO DE LA
TORRE/FERRE OLIVE (como en nota 222), pag.18.

326 Excede el objeto de esta obra el estudio de la naturaleza del monto en el delito de defraudacion tributaria. Para su
estudio, pueden consultarse, entre otros, MARTINEZ PEREZ, Carlos, Condiciones objetivas de punibilidad, Editorial
Edersa, Madrid, 1989; CORVALAN, Juan Gustavo, Condiciones objetivas de punibilidad, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2009; CHIARA DIAZ, Carlos A. / FOLCO, Carlos, Estado de Derecho y Sistema Penal. Ley penal tributaria y
previsional N° 24769 y N° 26735, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2012, pags. 425-427.

327 Entre otros, Vid. GRACIA MARTIN (como en nota 186), pag. 50.

328 vid. ARROYO ZAPATERO (como en nota 283), pag. 92; citado en COLINA (como en nota 25), pag. 120, nota 286.
329 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 64.
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enfoque no termina de ser completamente adecuado, resultando ser un planteamiento
indeterminado3®. El Erario Publico resulta afectado no sélo por los delitos tributarios, sino
también por otras conductas descriptas en figuras legales (como los delitos contra la propiedad
publica), hasta los especiales tipos penales (como la malversacion de caudales publicos), cuya

realizacién conlleva inexorablemente una lesién al Erario Publico.

Considerar a la Hacienda Publica como unica garante del Erario publico, deviene inapropiado.
El patrimonio que integra el Erario publico no sélo es de caracter estatico —como el dinero o el
crédito-, sino que cumple también con una funciéon dindmica, una actividad econdémica-

financiera del Estado orientada a la recaudacion de ingresos y satisfaccion de gastos.

Finalmente, entender que el patrimonio del Estado es el bien juridico tutelado en el delito de
defraudacion tributaria, haria innecesaria la regulacion de la figura bajo una rabrica distinta a
los tipos legales incluidos en el Titulo XIII del Libro Il del Cédigo de fondo, ni la creacion de un
tipo penal especifico®3!. De considerar como se debe la ubicacion sisteméatica de los delitos
contra el patrimonio y su esencia juridica, no resultaria adecuado trazar la equiparacién

pretendida por la tesis analizada.

2.9. Tesis que sostiene que el bien juridico tutelado se refiere a conceptos del Derecho

financiero332,

Sin perjuicio de haber esbozado algunas ideas sobre estas posturas al estudiar la tesis
patrimonialista, resulta de interés enfocarnos especial y exclusivamente en cada una de ellas. A

€S0 vamos.

2.9.1. El derecho de crédito de la Hacienda Publica.

Tal como lo indica PEREz ROYO®33, esta postura es defendida principalmente por los
tributaristas®34, quienes sostienen que, no obstante ser el patrimonio el bien juridico tutelado
por el delito, lo que se protege especificamente dentro de él es el derecho de crédito por los

tributos de la Hacienda32>.

En el mismo sentido, el catedratico GARCIA NOVOA, afirma que en el delito fiscal “se tutela un

bien juridico concreto que no es otro que la Hacienda Publica entendida en un sentido

330 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 63 y sig.

331 Cfr. BERDUGO DE LA TORRE/FERRE OLIVE (como en nota 222), pag.18.

332 \/id. en este sentido, la clasificacion elaborada en AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 62.

333 PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 72.

334 Vid. DEL POZO LOPEZ/ARNAU ZOROA (como en nota 321); ARGILES Y GARCES DE MARCILLA, José Luis, “El
delito fiscal”, en CT, nim. 25, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1978, pag. 10.
335 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 72.
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funcional, como conjunto de derechos y obligaciones de contenido econémico de los Entes

publicos y, en concreto, de los derechos econémicos consistentes en los créditos tributarios33.”

Ahora bien, de aceptarse esta postura, se adelantaria la barrera de proteccion penal, pues se
castigarian conductas que no causarian una lesién economica a la Hacienda, contradiciendo
de este modo la intencién del legislador que solo busca sancionar las conductas mas

peligrosass®’.

La critica formulada a esta tesis sostiene que se asimila inadecuadamente el bien juridico con
el objeto de la accién. En efecto, son dos conceptos distintos: el primero, es una categoria
abstracta; el segundo, real. Asi, en el delito tributario, el derecho de crédito de la Hacienda

Publica, se consideraria el objeto de accion33s.

AYALA GOMEZ ha sefialado: “Toda construccion que intente basar el bien juridico sobre el
incumplimiento de deberes pertenecientes a la esfera de la relacion juridica tributaria, se
asienta sobre un equivoco: el de confundir las relaciones nacidas con la misma y que
corresponden a la esfera interna de una relacién administrativa tributaria, con un bien juridico
traspasado de lo penal33®.” Esto indica que la relacién tributaria no puede ser objeto de tutela
por las normas penales en atencién a que no contienen un bien juridico; consiste s6lo en una
concepcion explicativa de las relaciones originadas entre la Hacienda y el contribuyente, por la

realizacion del hecho imponible.

De aceptar que lo protegido por el Derecho penal son las obligaciones y los deberes que
devienen de la relacion juridica tributaria, se admite sin querer, que la intervencién penal se
dirige a la proteccién de intereses administrativos y no al cumplimiento de otros fines que le han

encomendado34°,
2.9.2. Interés del fisco a la percepcién de ingresos.
Parte de la doctrina alemana, sostiene que el bien juridico que el delito tributario tutela, es el

interés que tiene la Hacienda Publica en la percepcion de los ingresos tributarios de forma

completa y puntual34L.

36 Citado en PEREZ ROYO, Fernando, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 112 edic., Editorial Civitas,
Madrid, 2001, pag. 296. Lo destacado no es del original.

337 Cfr. BAJO FERNANDEZ (como en nota 232), pag. 556.

338 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 73

339 AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 68

340 DELOGU, T., “L’oggeto giuridico dei reati fiscali”, en Studi in onore de Francesco Antolisei, Volume Primo, Giuffré
Editore, Milano, 1965, pag. 425; citado en BAZA DE LAFUENTE (como en nota 197), pag. 126, nota 156.

34 Doctrina alemana desarrollada en PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 73, nota 79.
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PEREZ ROYO sostiene con relacion a esta doctrina que, a pesar del desacierto en el que incurre
por considerar exclusivamente el perjuicio patrimonial, la formulacién es precisa al momento de
determinar cudl es el aspecto de la Hacienda Publica que resulta afectado, asi como cada uno

de los impuestos342,

Es cierto que esta tesis aclara con precision uno de los aspectos afectados de la Hacienda
Publica, pero parece ser incompleta por no desarrollar que, igualmente, se lesionan otra serie

de intereses para cuya realizacién se despliega la funcién tributaria33.

2.9.3. Proteccién del sistema tributario.

En esta postura se enrolan, principalmente, TIEDEMANN y DELOGU.

El primero de los citados, sostiene que los ingresos fiscales no estan protegidos per se como
bien juridico, sino s6lo en la medida en que cada uno de ellos es indispensable para el
cumplimiento de los fines sociales, estatales y econémicos. Asi, al delimitar el bien juridico, se
establece también la vinculacion causal que debe existir entre los fines del Estado y los

ingresos fiscales344.

Esta Ultima posicion es criticada por AYALA, quien alega que inexactamente se identifica el bien
juridico con los fines que cumplen en el sistema econdmico los ingresos publicos; esto es un
objeto mediato de proteccion no reconocible con el bien juridico tutelado por el delito

tributario34s.

Por otro lado, DELOGU, entiende que para determinar el bien juridico se debe partir del
concepto del sistema fiscal. Expresa: “No obstante su aparente fragmentariedad, el sistema
fiscal es el bien o el interés que se sustenta en las normas culturales vigentes de las
instituciones en un momento histérico dado; y, también porque, en conjunto, mira a un
resultado Unico y global: procurar el maximo de entradas al Estado con el minimo sacrificio a
los contribuyentes®4%.” Dice, seguidamente, que “la finalidad comun de cada norma incriminante
de todo el Derecho penal fiscal es la de garantizar el exacto funcionamiento del sistema fiscal
considerado, y por ello objeto comin a cada delito fiscal lo constituye un todo organico y

sistematico347.”

342 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 73.

343 Cfr. BAZA DE LAFUENTE (como en nota 197), pag. 127.

344 Cfr. TIEDEMANN, Klaus, Poder econémico y delito (Introduccion al Derecho Penal Econémico y de la Empresa),
Editorial Ariel, Barcelona, 1985, pag. 92.

345 Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 64.

346 DELOGU (como en nota 340), pag. 428.

347 DELOGU (como en nota 340), pag. 429.
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Esta Ultima propuesta de DELOGU tampoco es pacificamente aceptada. El sistema tributario, en
si mismo considerado, no puede materializar ningun bien digno de proteccion y la idea del
sistema contiene un concepto armonico para conjuntar distintas figuras integrantes de
instituciones homogéneas pero que, como tal, no supone un objeto de referencia para centrar

el bien juridico sobre su propio concepto®4,

Si esta posicion entiende que lo que se protege es el sistema tributario, los ingresos que el
mismo percibe y las funciones que con éstos la Hacienda Publica realiza, esta posicion no
resultaria del todo desacertada. Ya lo veremos mas adelante al momento de tomar postura

sobre la cuestion.

3. Jurisprudencia.

Para examinar la jurisprudencia, resulta util partir de dos sentencias del Tribunal Supremo, que
manifiestan las diferentes perspectivas existentes del bien juridico protegido en los delitos
contra la Hacienda Publica34°.

En primer lugar, referenciamos la STS de 10 de octubre de 20013 en el caso Inverbroker,
como claro referente de una postura patrimonialista individual del bien juridico. En esta ocasion
se sefialg, con relacién al bien juridico protegido por el delito, lo siguiente: “Este punto de vista
es rechazado en la teoria del derecho penal fiscal, en la que se afirma que ‘se contempla como
bien juridico, en consonancia con la jurisprudencia y la teoria dominante, la recaudacién
completa de los impuestos particulares.’ Asi, nos encontrariamos ante la perspectiva
patrimonialista o recaudatoria del bien juridico protegido. La ley penal vigente no es ajena a
esta concepcion tedrica y ello tiene un reflejo preciso en la estructura del tipo penal del art. 305
CP configurado como una ley penal en blanco, que remite (implicitamente) a la infraccion de
deberes fiscales especiales derivados de las leyes que disciplinan cada especie de impuesto.
En este sentido es evidente, ante todo, que cuando el texto del art. 305 CP describe la accion
como la elusion del ‘pago de tributos’ se refiere a infracciones particulares que sélo pueden ser
infracciones de deberes especificos propios de cada tributo, pues, de lo contrario, no se
hubiera utilizado el plural de ‘tributos’™. Se infiere del pronunciamiento transcripto que el bien
juridico protegido es concreto y referido a las infracciones particulares relativas a la deuda
tributaria singularizada que se ha dejado de ingresar, con expresion de un perjuicio concreto a
la Hacienda Publica. La consecuencia en relacion con el caso concreto es la siguiente, segun
indica la sentencia: "el hecho sélo estard determinado a los efectos de la direccion del

procedimiento contra el culpable en la medida en la que la autoridad tributaria haya procedido,

348 Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 65.

39 vVid. ampliamente, GUTIERREZ-GONZALEZ BARQUIN, Pedro, Manual de delitos contra la Hacienda Publica,
Editorial Aranzadi, Navarra, 2008, pag. 66 y sigs.

30 STS, de 10 de octubre de 2001. (Ponente: Enrique Bacigalupo Zapater).
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por alguno de los métodos autorizados por los arts. 47 a 51 LGT, a la liquidacién, al menos
provisional (art. 123.1.2° parrafo LGT) del impuesto, es decir, a la determinacién de la deuda
fiscal, proveniente del hecho imponible y del sujeto obligado, y sobre esa base haya dado

impulso a la iniciacién del procedimiento."”

GUTIERREZ-GONZALEZ BARQUIN manifiesta su rechazo a los argumentos sefialados pues, no
obstante el acierto en su consideracion aislada, los entiende como meros artificios de légica,
atento a que no tienen por qué llevar necesariamente a esa singular conclusion sobre cual es el
bien juridico protegido en el delito contra la Hacienda Publica. La sentencia, segun el autor,
pretende fundamentar las exigencias de determinacion que debe tener el hecho denunciado
para interrumpir el plazo de prescripcion mediante la obligada referencia a la acciéon esperada
(aludia a hechos omisivos), el deber incumplido y el sujeto obligado, exigiendo -al menos- un
célculo provisional de la deuda tributaria. Dichas exigencias, en opinién del nombrado, no
derivan de cudl sea el bien juridico tutelado por el delito, sino de la indefension y del derecho a
ser informado de la acusacién formulada en el &mbito de un proceso penal, en tanto que
manifestaciones del derecho a la tutela judicial efectiva en los términos en que ha sido

desarrollado por el TC35L,

Existen otras sentencias que se expiden con relacién al bien juridico protegido, defendiendo la
idea del patrimonio de la Hacienda Publica en general. Asi, la STS de 15 de julio de 2002352
afronta la cuestién desde una perspectiva distinta, al sefialar con ocasién de examinar la
relacion entre la prescripcion de la deuda tributaria y prescripcion del delito, la compatibilidad
entre la opcion estatal a investigar y perseguir los incumplimientos de indole tributaria una vez
transcurrido cuatro afios y la decisién de mantener operativa la respuesta penal mas alla de

ese plazo, justificandolo en la naturaleza del bien juridico protegido en este tipo de delitos.

De esta forma, la primera alternativa se sustenta en criterios de logistica recaudatoria, como el
basado en la necesidad de optimizar los limitados recursos de la Administracion tributaria,
concentrando su uso en determinado periodo de tiempo. No obstante, la reaccion penal se
apoya en la necesidad de conferir algo mas de protecciébn a los importantes valores
constitucionales que rebasa la significacién patrimonial o recaudatoria. Asi, el fundamento de la
imposicién de obligaciones fiscales, es el principio de solidaridad que encierra el articulo 31.1
de la ley fundamental, en tanto que, como sefiala la sentencia comentada, impone la obligacion
de contribuir a las cargas publicas, estrechamente ligada a los valores de justicia e igualdad y
de cuya efectividad depende la dimension social del Estado, conduciendo esto a que, una vez
producida la prescripcion de una deuda tributaria, no se siga un efecto automatico de

desaparicién de todo el bien juridico merecedor de proteccion.

31 Cfr. GUTIERREZ-GONZALEZ BARQUIN (como en nota 349), pag. 67.
%2 STS, de 15 de julio de 2002. (Ponente Andrés Ibafiez).
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Este segundo enfoque destacado tiene su precedente en la doctrina mas consolidada del
Tribunal Supremo que apela a la importante funcién que cumple la Hacienda Publica en orden
a la distribucion equitativa de los recursos publicos. Asi se ha manifestado la sentencia pionera
del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 199033 en el caso Lola Flores, cuando sefialé que
“el bien juridico protegido por este tipo de delitos, teniendo en cuenta la esencialidad de los
distintos y no siempre coincidentes criterios doctrinales, esta intimamente relacionado con el
articulo 1.1 CE que proclama a la Justicia como valor fundamental del ordenamiento juridico, y
el 31 de la misma norma fundamental, en orden a la justicia que los tributos han de
desempefiar en un Estado Democratico de Derecho al exigir una contribucién de todas las
personas a los gastos publicos segun la capacidad econdmica del contribuyente mediante un
sistema tributario justo, de igualdad y progresividad; se trata en definitiva de proteger el orden
econdmico, dentro del mas amplio orden social, conforme al ordenamiento juridico que ha de

realizar la justicia material dentro de los parametros de la ley positiva.”

El Tribunal Superior ha puesto el acento en la naturaleza patrimonial del hecho ilicito como
delito de resultado en otros pronunciamientos, produciendo una injerencia en la recaudacion de
la Hacienda Publica en general (STS, de 2 de marzo de 1998, de 9 de marzo de 1993, de 3 de
diciembre de 1991, de 20 de mayo de 1990, de 18 de diciembre de 2000, 2 de junio de 2005 y
de 25 de noviembre de 2005%4), de manera que se entiende un delito de infraccién de un

deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

La STS de 5 de diciembre de 20023% fundamenta que el delito se configura como una
infraccién del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos mediante el pago de
tributos, de naturaleza patrimonial, siendo el bien juridico protegido, el patrimonio de la

Hacienda Publica en su manifestacion relativa a la recaudacion tributaria.

Igualmente, no faltan voces en el Tribunal Superior que entiendan que el bien juridico protegido
por este delito es la proteccién de valores superiores. En este sentido se han expedido en la
STS de 19 de mayo de 200536 y en la STS de 6 de octubre de 2006357,

El primero de los pronunciamientos referenciados hace alusion a la tutela de los principios
generales del ordenamiento juridico al sefialar que “cualquier fraude tributario supone un grave
atentado contra los principios constitucionales que imponen la real y leal contribucion al
sostenimiento de los servicios sociales y las cargas publicas. Frente a esta concepcion del bien

juridico, algunos sectores doctrinales desvian la esencia de la lesion hacia un delito semejante

%3 STS, de 27 de diciembre de 1990. (Ponente Dr. Enrique Ruiz Vadillo).

34 STS, de 24 de noviembre de 2005. (Ponente Dr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca).
35 STS, de 5 de diciembre de 2002. (Ponente Dr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca).
36 STS, de 19 de mayo de 2005. (Ponente Dr. José Antonio Martin Pallin).

%7 STS, de 6 de octubre de 2006. (Ponente Dr. José Ramén Soriano Soriano).
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a los patrimoniales cuyo sujeto pasivo es la Hacienda Publica. Es cierto que al final el perjuicio
es econdmico, pero no puede olvidarse que la justificacion de la pena especifica, radica en la
inadmisible vulneracion de los principios de solidaridad tributaria inexcusables en una sociedad

democratica.”

Por su parte, el segundo de los pronunciamientos destacados —STS de 6 de octubre de 2006-,
también se refiere al perjuicio econémico que reporta para el sector publico la comisién de este
delito afirmando que “es indudable, pues, que el bien juridico protegido no es exclusivamente el
patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturbaciéon ocasionada a la actividad
recaudatoria del mismo, como presupuesto basico para cubrir patrimonialmente imperiosas

necesidades publicas.”

El Tribunal Constitucional -STC 110/1984, de 26 de noviembre?%8, y 76/1990, de 26 de abril35°-
ha hecho eco de estos valores superiores al referirse al fraude fiscal cuando afirmé que “parece
inatil recordar que en el mundo actual la amplitud y la complejidad de las funciones que asume
el Estado hace que los gastos publicos sean tan cuantiosos que el deber de una aportacién
equitativa para el sostenimiento resulta especialmente apremiante. De otra forma se produciria
una distribucién injusta en la carga fiscal, ya que lo que ‘unos no paguen debiendo pagar, lo
tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos probabilidades de defraudar’. De
ahi la necesidad de una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz aunque pueda

resultar a veces incbmoda y molesta.”

El despliegue de una eficaz actividad de inspeccion y comprobacién del cumplimiento de las
obligaciones tributarias no es una opcién que queda librada a la disponibilidad del legislador y
de la Administracion. Es, contrariamente, una exigencia inherente a un sistema tributario justo y
equitativo. “En unas palabras, la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la
Constitucién impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador y a los érganos
de la Administracién tributaria. De donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las
potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro del
respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la Administracion esté en
condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias sancionando en su caso los
incumplimientos de las obligaciones que correspondan a los contribuyentes o las infracciones
cometidas por quienes estan sujetos a las normas tributarias®®?.” En el mismo sentido se ha
proclamado en STC 76/1990, de 26 de abril: “La lucha contra el fraude fiscal es un fin y un

mandato que la Constitucion impone a todos los poderes publicos y singularmente al legislador

38 STC 110/1984, de 26 de noviembre. (Ponente: Angel Latorre Segura).

3% STC 76/1990, de 26 de abril. (Ponente: Jesus Leguina Villa).

30 STC 50/1995, de 23 de febrero. (Ponente: Rafael de Mendizabal y Allende); citada en CHICO DE LA CAMARA,
Pablo, El delito de defraudacion tributaria tras la reforma del Cédigo Penal por la LO 5/2010. Reflexiones criticas y

propuestas de “lege ferenda”, 12 edic., Editorial Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 29.
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y a los 6rganos de la Administracion tributaria”. Aqui, se observa que el papel del juez es
trascendente como garante de los derechos individuales y de las potestades de la Hacienda

Publica, a la luz del articulo 31 de la Constitucién espafiola.

El Tribunal Constitucional, tiene declarado en la STC 87/2001 de 2 de abril*%lque “los delitos de
caracter econémico suelen ser complejos y quedar ocultados en un entramado de operaciones
econdémicas aparentemente inocuas, de forma que su investigacion puede requerir la practica
de un elevado numero de diligencias” y, por ello, “s6lo cuando los hechos van siendo
esclarecidos en el curso de una investigacion es posible y exigible que la acusaciéon quede
claramente perfilada, tanto factica como juridicamente.” Asi, con relacion a la eficacia
interruptiva de la prescripcién en el delito fiscal cabe que en el ejercicio de la accién penal, la
imputacién pueda ser genérica con respecto al deber de contribucién del gasto publico,
inespecifica e incluso errénea respecto de la concreta obligacién tributaria defraudada, sin
pérdida de dicha eficacia y sin necesidad de esperar para que se produzca tal efecto a que la
investigacion evidencie el preciso incumplimiento tributario, frente al criterio defendido en la

sentencia de 10 de octubre de 2001, previamente citada.

Antes de concluir es interesante aludir a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 7 de julio de 2004362que analiza las diferentes sentencias del Tribunal Superior en la materia
y fija su postura en forma diafana sobre cual es el bien juridico tutelado en el delito contra la
Hacienda Publica en los siguientes términos: “el bien juridico protegido mediante la prohibicion
bajo pena de conductas como las que son objeto de investigacién en esta causa, no es otro
que el monto econdmico o Patrimonio Publico derivado del deber civico-social de tributar, de
que dispone -y tiene derecho a disponer- la sociedad articulada en un Estado Social y
Demaocratico de Derecho para subvenir a las necesidades publicas, procedentes de los tributos
como forma legal de obligada cooperacién e intervencion en el bienestar comdn. Se trata, por
tanto, no de un bien juridico de caracter individual y esencial contenido patrimonial del que
seria titular la Hacienda Publica que apareceria, también materialmente y no sélo formalmente,
como acreedor tributario, sino de un bien juridico supraindividual y colectivo del que es titular la
sociedad, prohibiéndose bajo pena la elusion de impuestos en las condiciones establecidas por
la Ley penal, precisamente por constituir una conducta que, amén de conllevar una disminucion
de la riqueza colectiva, entrafia una conducta socialmente insolidaria, incompatible con los

principios de un Estado Social y Democratico de Derecho363.”

A modo de conclusién: la postura mayoritaria entiende que el bien juridico protegido es un valor

superior recogido en la Constitucion, un bien juridico supraindividual y colectivo del que es

31 STC 87/2001, de 2 de abril. (Ponente: Maria Emilia Casas Baamonde).

%62 AP de Barcelona, de 7 de julio de 2004. (Ponente Dr. José Carlos Iglesias Martin).

363 Vid. ampliamente, MELLADO BENAVENTE, Francisco M., “El bien juridico protegido”, en Francisco M. MELLADO
BENAVENTE (Coordinador), El delito fiscal, Editorial Edicién Fiscal CISS, Valencia, 2009, pag.63-68.
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titular la sociedad y la consecucién de una distribucién justa y equitativa de la carga tributaria
entre todos los contribuyentes. En definitiva, hacer efectivo el sistema tributario espafiol tal
como se configura en el articulo 31.1 de la Constitucion espafiola, en cuanto ello es sostén del
Estado Social y Democratico de Derecho al que se refiere el articulo 1.1 del mismo cuerpo

normativo364,

4. Tomade postura.

El concepto de bien juridico ha de ser quiza el de mayor dificultad para definir en el ambito de
la ciencia penal3®. Y la dificultad de su conceptualizacién se extiende en igual intensidad al
momento de delimitar el bien juridico en la figura especifica del articulo 305.1 del Cédigo Penal

espafiol.

Con el fin de tomar postura sobre el tema, luego de haber recogido y analizado las distintas
posturas que sobre el contenido del bien juridico en el delito de defraudacién a la Hacienda
Pudblica se han sostenido en la doctrina y en la jurisprudencia, recordamos la definicién a la que
hemos arribado al momento de efectuar un estudio sobre la evolucién y las distintas
concepciones sobre el bien juridico en materia penal: bien o valor, de titularidad personal o
colectiva, normativamente evaluado, y estimado como digno, merecedor de la maxima

proteccidn juridica, cuyo otorgamiento es reservado a las prescripciones del Derecho penal3%6,

Centrandonos ya en nuestra materia de estudio, nos debemos cuestionar si el delito de
defraudacion a la Hacienda Publica sirve verdaderamente para la autorrealizacién del hombre,
si hay un bien juridico digno y merecedor de proteccién, y si lo hay, si se debe o no proteger

por el Derecho penal.

En el tema especifico de la satisfaccion de tributos, nos parece inexorable el valor social que
éstos tienen para el cumplimiento efectivo de las necesidades vitales del hombre y de la
comunidad, siendo por esto bienes dignos y merecedores de tutela penal, pero solo y

exclusivamente en los casos de graves infracciones y cuando se altere y perjudique

364 Cfr. MELLADO BENAVENTE (como en nota 363), pag.68.

35 « _la cuestion tedrica del concepto material de delito sigue sin estar clara, pues hasta ahora no se ha logrado
precisar el concepto de ‘bien juridico’ de modo que pudiera ofrecer una delimitacion juridicamente fundada y
satisfactoria por su contenido.” (ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, tomo |, trad. y notas de Diego Manuel
LUZON PENA, Miguel DIAZ y GARCIA CONLLEDO, y Javier de Vicente RAMESAL, Editorial Civitas, Madrid, 1997
[obra alemana, Miinchen, 1994], pag. 54). “Independientemente de las definiciones que se han dado de bien juridico,
impera la falta de certeza respecto de su contenido. Se trata de un concepto indeterminado que puede prestarse para
cualquier cosa.” (RODRIGUEZ DE BELLO, Gladys (Coordinadora), Ley sobre el hurto y robo de vehiculos automotores.
Comentada, Editorial Paredes, Caracas, 2008, pag. 48). “Dadas las variedades con que se presenta, es practicamente
imposible conceptuar exhaustivamente el bien juridico.” (TAVARES (como en nota 39), pag. 15).

366 POLAINO NAVARRETE (como en nota 1), pag. 495. ID (como en nota 7), pag. 603. En sentido analogo, ALCACER
GUIRAO (como en nota 159), pag. 334.
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verdaderamente ese valor social fundamental. De otro modo, resultan suficientes y eficaces los

medios que ofrece el Derecho penal administrativo para prevenir y sancionar las infracciones.

La separacion entre los ilicitos penales y los ilicitos administrativos es un tema de real
trascendencia al momento de determinar la posible criminalizacién de lo que aun es una
infraccion administrativa. Recordemos que los que sostienen la distincion entre ambos ilicitos,
atienden a la idea de que el Derecho penal protege las condiciones esenciales y necesidades
vitales del hombre, mientras que el Derecho administrativo busca la tutela de los intereses del
Estado. Tal distincion, justifica las medidas que cada ordenamiento adopta para sancionar a

quien desoye la norma impuesta.

La critica que se formula a esta tesis es que afirma inexactamente que no existe pauta alguna
que permita una diferencia cualitativa entre los dos ilicitos, siendo sélo una diferencia formal y
no sustancial. En verdad, el ilicito administrativo encierra un juicio desvalorativo ético-social
que, por su menor entidad gravosa, conduce a una sancién administrativa y no a una penal; el
ilicito administrativo no carece de criterios de desvalor ético-social, sino que sélo se presentan

en menor intensidad debido a su escasa gravedad y repercusion social3%7,

Se afirmé que el ordenamiento fiscal va dirigido al enriquecimiento del Erario o al bienestar vy,
por su parte, el ordenamiento penal tiene como fin cumplir los més altos valores de justicia.
Sostenemos que esto no es exacto en atencién a que, aun cuando la Administracion pretende
el cumplimiento de sus intereses temporales, se conduce asimismo a crear un orden justo y
(til%%8, El Estado exige el pago de tributos a fin de satisfacer las necesidades de la comunidad y

de los propios individuos que componen ésta, respondiendo asi a un valor de justicia.

Se sefiala, finalmente, que no es inadecuada la distincion de que el Derecho penal regula y
protege los bienes y valores esenciales, y que el Derecho penal administrativo, por su parte,
sanciona las lesiones que como consecuencia de la defraudacién afectan directamente a los
intereses del Estado, amparandose la distincibn mas bien en el principio de intervencién
minima y de ultima ratio. En atencion a estas pautas, siempre que quede demostrado que a
través de la Administracion y de los medios que goza ésta se puedan prevenir y atajar las
defraudaciones, sera suficiente con su normativa.

Por otro lado, la afirmacion de que el delito tributario es pluriofensivo y que por eso tutela a

una variedad de bienes juridicos, no es acertada. Entendemos que dicha consideracion solo

37 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 26; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Las exigencias previas del
estado de Derecho para la admision en Espana del Delito fiscal”, en Coloquios organizados por el Circulo de Estudios
Juridicos, Madrid, 1971, pag. 96; SERRANO GOMEZ (como en nota 224), pag. 27, CEREZO MIR (como en nota 198),
péag. 166.

38 En el mismo sentido, Vid. BAJO FERNANDEZ (como en nota 232), pag. 118.
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revela un impedimento para brindar un verdadero contenido al bien juridico principal —Hacienda
Pudblica-, incorporando por ello, nuevos bienes juridicos de dificil concrecién con objeto de

solventar el problema3®°,

La tesis que sostiene que el bien juridico protegido es la fe plblica, quedé descartada atento a
los actuales criterios de la doctrina, la jurisprudencia y la ubicacion de los delitos contra la

Hacienda Publica370.

Desde otro enfoque, compartimos la postura de BAJO FERNANDEz cuando sostiene que la
Economia no puede ser el bien juridico tutelado por la defraudacién tributaria, ya que no es
posible demostrar en todos los casos fue lesionado o puesto en peligro del mismo3®t. Como
dice el autor, una cosa es la Economia y otra muy distinta es el orden econémico. Aunque, y
ahora discrepando con el autor, sostenemos que el orden econémico no es mas que una faceta
de un modelo econémico social. En esta idea, no se protege solo el orden econémico y no es
Unicamente la intervencién del Estado en la economia de un pais, sino todo el modelo socio-
econdmico, es decir, la intervencion del Estado también en la faceta social, en la redistribucion
de la renta y en el cumplimiento de los intereses sociales. A pesar del acierto marcado, no
creemos adecuado considerar la pertenencia del Derecho penal tributario al Derecho penal
econdmico, entendiéndolo como una especie o subclase del mismo, con la invocacién del bien
juridico tutelado en este ultimo como el protegido por el primero. Este entendimiento
representaria —como ya se dijo- una imprecisa determinacion de la existencia de los bienes
juridicos mediatos e implicaria la necesaria acreditacion de algin grado de lesién o puesta en
peligro de la economia nacional por la vulneracion de los preceptos contenidos en aquellas
normas, tornandose, de esta manera, en un Derecho penal de contenido abstracto y

simbdlico372,

No se muestra acertada la tesis que sostiene que lo que se protege en el delito de
defraudacion a la Hacienda Publica es el poder tributario. Basicamente, aquél es solamente
una manifestacion del poder normativo, de la potestad de creacion de normas juridicas
reconocidas en la Constitucion a sujetos determinados. La identificacién del objeto de
proteccién con este poder conduce ineludiblemente a una confusion: considerar el objeto de
tutela de estos delitos con el objeto genérico de todo el Derecho penal, que es la proteccién del

ordenamiento juridico, del Derecho objetivo.

39 Cfr. GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE (como en nota 222), pag. 21.

370 BACIGALUPO ZAPATER (como en nota 229); citado en NAVAS RIAL (como en nota 229), pag. 146.

371 \/id. ampliamente, BAJO FERNANDEZ, Miguel, “La Constitucién Econémica Espafiola y el Derecho Penal’, en
Repercusiones de la Constitucion en el Derecho Penal, Semana de Derecho Penal en memoria del Prof. Julian Pereda,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pag. 168-173.

372 Como se lo anoté en CATANIA (como en nota 3), pag. 40. Sobre derecho penal simbdlico, Vid. CHIARA DIAZ,
Carlos A. / FOLCO, Carlos Maria, Estado de Derecho y Sistema Penal. Ley penal tributaria y previsional N° 24769 y N°
26735, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2012, pag. 444.
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Consideramos imperfecto el esquema de pensamiento que defiende que lo que tutela el delito
tributario es el deber de lealtad o colaboracion del contribuyente. Estos, inadecuadamente,
preponen al verdadero bien juridico un bien juridico accesorio, ademas de confundir el medio

utilizado para acarrear la ofensa al bien juridico, con el interés mismo que se tutela.

Igualmente, sin perjuicio de los valiosos aciertos y aportes que brinda la tesis que sostiene que
lo protegido por estos delitos es precisamente la funcion tributaria, la objetamos diciendo que
conlleva a una indeseada inseguridad juridica. Los limites de este especial objeto de
proteccién, son inabarcables; realmente, y con esta tesitura, luce imposible conformar
taxativamente el injusto tipico®’3. Asimismo, la observamos criticamente por considerar que la
funcion tributaria no es mas que una funcién administrativa que, en el ambito del Derecho
penal, no deberia tener otra misién que la de esclarecer dogmaticamente el modo y fin de la

imposicion tributaria del Estado.

Del mismo modo, no compartimos la tesis que afirma que el bien juridico protegido por el delito
de defraudacién tributaria es el patrimonio individual, como asi tampoco la que postula que lo
protegido es el Erario Publico como patrimonio del Estado. Con relacién al primer lineamiento
doctrinal dentro de esta tesis que denominamos patrimonialista, vale destacar la critica que
explica que el patrimonio individual nada tiene que ver con el patrimonio del Estado y que los
delitos fiscales tampoco se asemejan a los delitos contra la propiedad. La tesis aludida
conduce al fracaso de los preceptos y a la total impunidad para quienes lesionen el auténtico
bien juridico protegido®’“. Igualmente, y por otro lado, coincidimos con la objecion que se ha
formulado contra aquéllos que postulan que lo tutelado es el Erario Publico: el patrimonio que
integra el Erario PUblico no sélo es lesionado o puesto en peligro cuando un sujeto incurre en la
conducta descripta del articulo 305.1 del CP, sino también cuando el mismo se comporta de
acuerdo con lo legislado en otras figuras legales. Asimismo, considerar que el Erario es el bien
juridico tutelado en el delito de defraudacion tributaria haria innecesaria la regulacion de la
figura bajo una ribrica distinta a los tipos legales incluidos en el Titulo Xl del C4digo Penal, ni

la creacion de un tipo penal especifico®7.

Por otro lado, las tesis que delimitan el bien juridico acudiendo a conceptos propios del
Derecho financiero, deben ser descartadas. En primer lugar, la doctrina que afirma que el bien
juridico tutelado es el derecho de crédito de la Hacienda Publica, acepta que lo protegido por el
Derecho penal son las obligaciones y los deberes que devienen de la relacion juridica tributaria.
Esto conduce a sostener que la intervencion penal se dirige a la proteccién de intereses

administrativos y no al cumplimiento de los fines que realmente le han requerido, lo que es

373 Critica compartida en BOIEX REIG/MIRA BENAVENT (como en nota 216), pag. 31.
374 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE (como en nota 222), pag. 17.
375 Cfr. BERDUGO DE LA TORRE/FERRE OLIVE (como en nota 222), pag.18.
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manifiestamente inexacto. Por su parte, la postura que entiende que lo tutelado es el interés del
fisco a la percepcién de ingresos, aclara con precision uno de los aspectos afectados de la
Hacienda Publica, pero parece ser incompleta por no desarrollar que, igualmente, se lesionan
otra serie de intereses para cuya realizacion se despliega la funcién tributaria3?¢. Asimismo, si
bien es correcto que el bien juridico tutelado por la figura bajo lupa se vincula con la correcta y
regular percepcion de los tributos, de esta manera solo se describe una faz positiva de este
hecho relevante. Por esto, se agrega un correcto funcionamiento del régimen de percepcion de
los tributos, incorporando de esta manera no sélo a la percepcién como hecho juridico, sino
también a las defraudaciones basadas en otro tipo de sistemas que tienen génesis en el
régimen de percepcién tributario concreto. Finalmente, la proteccion del sistema tributario como
objeto de tutela tampoco es aceptada ya que aquél, per se, no puede materializar ningun bien

digno de proteccién3’7.

Ahora bien, y acercandonos al objetivo propuesto, decimos que cuando los autores se
preguntan por el bien juridico protegido en cada tipo de delito, pretendiendo verificar una
determinacion lo mas concreta posible del mismo, afrontan el examen de la propia razén

esencial de existencia del singular tipo de delito378. Buscarla, es nuestro objetivo.

En ese propdsito partimos de la idea de que la protecciéon que el Derecho penal otorga a la
Hacienda Publica, se legitima en razén de que se afecta concretamente el sistema fiscal,
instrumento esencial del sistema de ingresos del Estado3’®. Desde esta concepcién, el bien
juridico protegido surge de las necesidades de satisfaccion basica en un Estado social, las que
se alcanzan por medio de un sistema tributario justo. Sin dudas, el delito de referencia, lesiona
gravemente la tarea del Estado de cubrir las necesidades de toda la sociedad y bajo este
planteamiento, tomaremos postura planteando que lo tutelado en el delito en cuestiéon es la
Hacienda Publica en un sentido dinamico.

Ahora bien, es indispensable dejar en claro que lo que a continuacion se plasmara puede
parecer ya dicho en otros pasajes de las posturas que han dado respuesta a la cuestion
medular. En efecto, varios aspectos principales de nuestra posicién parecen ser compartidos —
en mayor o menor medida- por las tesis examinadas. Pero, y resaltamos, ninguna de ellas es
exactamente igual a ésta. Asi, veremos que esta construccion, mas alld de tomar rasgos
caracteristicos de otras, es independiente e igualmente incomparable. Vale decir: la Hacienda
Pudblica en sentido dinamico es un objeto de tutela distinto de los propuestos en las tesis ut
supra resefiadas.

376 Como se dijo en BAZA DE LAFUENTE (como en nota 197), pag. 127.

377 Cfr. AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 65

378 Cfr. COBO, Manuel, “El bien juridico en el adulterio (Art. 449 del Codigo Penal)”, en ADPCP, tomo XVI, fasc. Ill,
septiembre-diciembre, Madrid, 1963, pag. 21.

379 Vid. al respecto, AYALA GOMEZ (como en nota 196), pag. 20.
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Es asi que compartimos lo dicho anteriormente por BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE Yy FERRE
OLIVE®®, quienes parten de un concepto dindmico-funcional, sosteniendo que el bien juridico
tutelado en el delito contra la Hacienda Publica es, justamente, la Hacienda Publica pero
entendiéndola como la actividad financiera del Estado, de las Comunidades Auténomas y entes
locales y forales, que se estatuye como la utilizacion de los diversos tipos de ingresos y gastos
publicos para alcanzar distintas finalidades, como la distribucion de los recursos productivos

entre sus posibles utilizaciones, y la estabilizacién y distribucion de la renta nacional38.

El bien juridico tutelado en el delito de referencia, es la Hacienda Publica, en un sentido
dinamico, esto es, la actividad financiera del Estado como proceso dirigido a obtener recursos y
a realizar el gasto publico; mejor expresado: como sistema de recaudacion normal de ingresos
para solventar el gasto publico demandado por la atenciéon de los cometidos basicos del
Estado. Todo ello, ni mas ni menos. Asi, el bien juridico tutelado, nace de la necesidad de
satisfaccion bésica de un Estado social, la que se logra por medio de un justo sistema
tributario. Al incurrir en el delito tributario se lesiona, justamente, la tarea propuesta por el

Estado de satisfacer las necesidades basicas de la sociedad382,

En esto ultimo radica la diferencia entre un mero interés de proteger la propiedad estatal, de la
consideracion de la Hacienda Publica bajo la faz dindmica de permitir que los gastos y la
distribucion de beneficios para amplios sectores de la sociedad queden asegurados con un

régimen de ingresos de tributos al que hay que proteger de conductas evasoras.

Establecer el bien juridico como la Hacienda Publica en sentido dinamico -con la definicién ya
dada- permite establecer una franca conexion entre el bien juridico y los valores no soélo éticos-
sociales, sino mas bien aquellos valores establecidos en la Constitucién espafiola, lo que en

gran medida configura el norte fundamental en la basqueda del bien juridico383,

380 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE (como en nota 222), pag. 19.
%1 Como se dijo en una nota precedente, esta postura es criticada por AYALA GOMEZ, en virtud de la excesiva
amplitud asignada a la funcion tributaria, pues ésta deberia cumplir s6lo con una funcion administrativa y en el ambito
penal, solo esclarecer dogmaticamente el modo y el fin de la imposicién tributaria del Estado. Vid. AYALA GOMEZ
(como en nota 196), pag. 74. Aclaramos que la postura disidente, se expide tomando como frente la corriente que
postula que el bien juridico tutelado por el delito de referencia es la funcién tributaria, y no la Hacienda Publica en
sentido dinamico, cosa que es distinta. No obstante, su planteamiento también se tiene presente en esta parte de
nuestro estudio.
32 E| profesor COLINA RAMIREZ es quien, en el andlisis de esta tesis, afirma: “...no obstante que, prima facie se
pudiera observar que la finalidad es la recaudaciéon de ingresos, esto va mas alla, ya que el interés publico de la
Hacienda no se concreta Unicamente a tal funcién recaudadora, sino que también cumple con la finalidad de garantizar
el cumplimiento efectivo por parte de los sujetos pasivos del impuesto.” (Vid. COLINA RAMIREZ (como en nota 25),
pag. 117).
383 Cfr. PEREZ ROYO (como en nota 193), pag. 67.
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Resumiendo, el bien juridico que protege el delito de defraudacion contra la Hacienda Publica
es de caracter colectivo y se define como la Hacienda Publica, término con el que se pretende
individualizar la actividad econémica y financiera del Estado y que se constituye mediante la
dinamica de dos aspectos: la recaudacion tributaria y el gasto publico, unidos de hecho con la
actividad econdmica del Estado. Tanto los ingresos como los gastos son medios juridico-
financieros tendientes a realizar las prestaciones basicas del Estado y, para responder a las

exigencias de bienestar y justicia social del desarrollo humano, se requiere de ellos.

Contemporaneamente, quienes coinciden con la postura que se ha asumido, han definido al
objeto de proteccidon —Hacienda Publica- como el conjunto de actividades que deben desarrollar
los entes publicos para la obtencién de recursos financieros y para la aplicacién de éstos a la
satisfaccion de las necesidades publicas que tienen encomendadas. Asimismo, sostienen que
la Hacienda Publica configura el interés patrimonial del Estado concretado en la percepcion de

los tributos de modo exacto y completo34,

Considerar que el bien juridico tutelado por la defraudacion del articulo 305.1 del Cédigo Penal
espafiol es la Hacienda Publica en un sentido dinamico, respeta la definicién de bien juridico y
encuadra en los rasgos caracteristicos del mismo. Precisamente, la Hacienda Publica —en los
términos eshozados- es lo que debe verse afectado de manera muy grave para que el Estado
actle con su manifestacion mas agresiva para defender a los individuos y a la colectividad, y

pretender regresar o mantener la estabilidad y tranquilidad de la sociedad.

Entendemos que el bien juridico determinado es portador de un valor fundamental de la vida
comunitaria cuya proteccion deviene inexorable para el desarrollo de la convivencia
humana38®y resulta acreedor de la méaxima tutela del ordenamiento juridico-penal frente a su
eventual lesién o puesta en peligro3. Aquél ha sido determinado a través de la vinculaciéon con

la realidad existencial y entendiéndolo como algo que posee valor para toda sociedad.

El bien juridico delimitado, no es bien juridico porque el legislador asi lo consideré, sino que se
le confiri6 ese rango porque prejuridicamente resultaba merecedor de proteccién. Este
entendimiento conecta a la Hacienda Publica en sentido dindmico como objeto de tutela en el
delito de defraudacion contemplado en el articulo 305.1 del Cddigo Penal espafiol, con las
dimensiones valorativas que no pueden ser olvidadas en el plano cientifico; cualquier teoria
juridica libre de valor estd condenada al fracaso. Sin dudas, el objeto de proteccién ha sido

determinado con referencias axioldgicas inexorables que conducen a la necesidad de que

3¢ ESCUDERO, Juan F./ FRIGOLA VALLINA, Joaquin./GARCIA LLAMAS, Maria del Camino, Delitos Societarios de la
Receptacién y contra la Hacienda Publica, Editorial Bosch, Barcelona 1998, pag. 279.

385 Cfr. SAINZ CANTERO (como en nota 162), pag. 13.

386 Cfr. POLAINO NAVARRETE (como en nota 7), pag. 604.
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aquél sea tutelado por el ordenamiento penal. Esto indica la presencia de otro de los aspectos

que marcamos como definitorios del concepto del bien juridico: normativo.

Asimismo, hemos delimitado y definido al bien juridico considerando que cualquier
comportamiento humano que lo lesione o lo ponga en peligro, se considera reprochable y
peligroso, intolerable y antisocial, haciendo necesario el aseguramiento de la sociedad
mediante una sancion penal. La Hacienda Pudblica en sentido dindmico —portadora de
naturaleza dogmatica que no es de signo uniforme ni unilateral- indica una conexion con el
grado de gravedad del injusto penal: el elevado grado de gravedad, constituye el injusto

culpable merecedor de pena.

En definitiva, y de acuerdo con el hilo argumental expuesto, la delimitacion mas adecuada del
bien juridico tutelado por el articulo 305.1 del Cédigo Penal espafiol, implica estimar digno y
merecedor de la méxima proteccion juridica, a la Hacienda Publica en sentido dindmico, tal

como ha sido considerada.

V. Consideraciones finales.

1. La nocion de bien juridico experimenta las primeras delimitaciones durante el siglo
XVIII. El primer intento se encuentra en la construccion de VON FEURBACH con su teoria
de los derechos subjetivos como objeto de protecciébn del ordenamiento punitivo.
Posteriormente, y con HEGEL, se produce un cambio manifiesto en la determinacion del
objeto de tutela tipica al considerar que el propio ordenamiento juridico positivo
conformaba el objeto de proteccion de la norma penal frente a los comportamiento que
constituyen negacion de la voluntad general. La doctrina del bien, como objeto
protegido por las normas, le pertenece a BIRNMAUN, quien en el afio 1834 aporté un
concepto que introdujo un contenido substancial a la categoria dogmética del bien
juridico frente a las posturas resefiadas. Con BINDING, afios después, se disefia la
dimensién formal del objeto de proteccion juridico-penal mediante la formulacion de la
conocida teoria de las normas; y con VON LIszT, luego, la dimension material del bien
juridico por medio de la teoria de la nocividad social. Sus concepciones resultaron
Utiles para las elaboraciones formuladas por WELZEL y MAYER, quienes identificaron al
bien juridico con el concreto objeto del mundo empirico lesionado o puesto en peligro
por el delito. La llegada del nacionalsocialismo dio lugar a una reformulacion de la
teoria penal a partir de la nueva concepcion de Estado destacando, no obstante, la
naturaleza ideoldgica del concepto de referencia. Posteriormente surgieron otros
métodos de analisis que buscaron otorgarle al concepto un contenido sociolégico.
Finalmente, en el devenir historico-dogmatico, se distinguen -entre otras- dos corrientes
tradicionales en cuanto a la concepcion del bien juridico: las teorias de interés y las
teorias del bien juridico como situacion o estado.
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La construcciéon del bien juridico como interés juridicamente protegido, coincide en la
consideracion de que el interés denota una relacién entre un bien y un sujeto, vinculo
mediante el cual un objeto o un estado llega a constituir un bien para un determinado
individuo. Para esta linea argumental, todo el Derecho existe para el hombre y tiene
por objeto la defensa de los intereses de la vida humana, siendo éstos los bienes
juridicos tutelados por la norma. Asi, el orden juridico no crea el interés, lo crea la vida;
pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital a la categoria de bien juridico.

La segunda de las teorias tradicionales que dan respuesta a la nocién del bien juridico
son aqguellas que lo conciben como situaciéon o estado, para las cuales aquél es algo
atil y portador de valor social y por esto merece de proteccion penal. Dentro de esta
teoria, fueron distinguidas dos corrientes: idealista y la realista. Para la primera, el bien
juridico se integra por aquéllas situaciones que no existen realmente y que son una
pretensién juridica del Derecho objetivo. La segunda corriente, por su parte, sostiene
gue el bien juridico es la situacion factica existente, estimada util y amparada por el
Derecho.

La formulaciéon doctrinal que postula una construccion teleolégica formal del bien
juridico sostiene que la esencia del bien juridico como objeto de protecciéon deriva de la
descripcion legal, y no de la naturaleza de los valores y los bienes que por su
trascendencia social definen la configuracién normativa. Tales doctrinas parten de la
consideracion de que el fin del legislador determina el objeto tutelado, y no los bienes o
valores que justifican la prescripcion del legislador; el bien juridico no preexiste al
legislador, sino que éste es quien lo crea.

Entender el bien juridico como el minimo ético conduce a que la caracteristica mas
destacable en su concepto es, justamente, su consideracion como minimo ético. En
ese sentido, el bien juridico es el minimo ético socialmente reconocido -de fundamento
juridico-natural- y garantizado por el Derecho penal. La tarea fundamental del Derecho
penal no es sin mas la proteccién de bienes juridicos, sino garantizar los valores éticos-
sociales de acto. Precisando su orientacion doctrinal: s6lo a través de la proteccion de
estos elementales valores éticos-sociales estimados en sentido positivo, se aseguran
los singulares objetos protegidos.

Entender al bien juridico como interés juridicamente protegido no resulta acertado; su
identificacién no se muestra adecuada en virtud de que el interés sélo es una categoria
genérica de bien juridico. El interés es Gnicamente el objeto de proteccién de algunos
tipos legales y resulta inexacto desconocer que en un mismo tipo legal pueden coexistir
diversos y hasta antagoénicos intereses, y es por esto que conviene adoptar la categoria
de bien juridico. Nunca el interés puede ser confundido légica ni juridicamente con el
objeto sobre el que recae. El concepto de interés es un concepto de referencia que
presupone la existencia del bien juridico y no puede delimitar correctamente a éste.

Por otro lado, los postulados de las teorias que consideran al bien juridico como estado

o situacion no llegan a soluciones satisfactorias ni explican acertadamente el concepto
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10.

11.

de bien juridico. La corriente idealista, por su parte, peca por pretender definir el
concepto como abstraccion deseada por el ordenamiento. Esto, sin dudas, lejos se
halla de lo esperado para definir una nocién de indiscutible valor para el Derecho. La
corriente realista, del otro lado, es objetada por su naturaleza fragmentaria e
imperfecta, caracterizada por la insuficiencia en la delimitacién misma de la nocion del
concepto basico y representativo de la formulacion.

Las teorias teleologicas, por su parte, tampoco pueden reputarse exactas. La
identificacion del bien juridico con el fin de la norma, o de la contrariedad del bien
juridico con la lesividad social, no es adecuada. Los primeros —bien juridico/fin de la
norma- son conceptos distintos; los otros dos —contrariedad al bien juridico/lesividad
social-, se mueven en diferentes planos axioldgicos.

La doctrina que postula la idea del bien juridico como minimo ético debe ser
desestimada por su imprecisiébn y ambigiedad y, asimismo, por desconocer que
algunos objetos de proteccion no estan relacionados con el limite interno de la
conducta personal. El ordenamiento juridico debe operar con propios criterios
valorativos.

La concepcién funcionalista de Giinter JAKOBS objeta seriamente el dogma tradicional
del bien juridico afirmando que la lesién o puesta en peligro del bien no define
exclusivamente el contenido material del injusto tipico. Asimismo, explica la secuencia
delito-pena de manera positiva, modificando asi radicalmente el paradigma consolidado
desde tiempos antiguos. Igualmente, critica la deficiencia del concepto clasico del bien
juridico para definir el &mbito de proteccién penal afirmando que en algunos casos el
Derecho penal actla tardiamente. Para esta corriente, la proteccion de la vigencia de la
norma pasa a ocupar el lugar primordial como funcién del Derecho penal, y la lesién o
puesta en peligro de los bienes juridicos pasa a un segundo plano. Las contra criticas
marcadas, desestiman seriamente la concepcién examinada y son claras al momento
de concluir en que la proteccion de los bienes juridicos es la funcion del Derecho penal,
y la proteccion de la vigencia de las normas la consecuencia directa de aquélla.

El bien juridico es el bien o valor, de titularidad personal o colectiva, normativamente
evaluado, y estimado como digno, merecedor de la méxima proteccion juridica,
representada por la conminaciéon penal que corresponde imponer al comportamiento
lesivo de aquél, de conformidad con la descripcion tipica. Los principales caracteres de
la nocién bajo lupa son: objetivo, en atencion a no entendérselo como puro paradigma
general y abstracto, desvinculado de la realidad existencial y ajeno al mundo exterior;
valorativo, lo que implica la exigencia de estimar valores supramateriales, evitando
incurrir en concepciones juridicas utilitaristas; normativo, cuyo entendimiento conlleva a
una valoracién prejuridica del rango concedido como merecedor de proteccion; relativo,
por configurar una categoria mutable y sujeta a cambios, con naturaleza esencialmente
relativa, dinamica y variable; interrelacional, por su reconocimiento no restringido al

plano de las facultades juridicas de los sujetos individuales, sino superada por
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12.

13.

14.

15.

entidades supraindividuales; trascendente, por ser portador de singular relevancia
social; y pluralista, por aludir a la pluralidad de elementos del delito y de momentos
legislativos, metodolégicos, exegéticos, sistematicos y politico-criminales con los que el
objeto de tutela mantiene una conexién substancial directa.

Delimitar el bien juridico tutelado es importante y necesario a fin de estudiar el
contenido, los limites y las relaciones valorativas o conexiones de sentido que un tipo
penal o grupo de tipos penales tiene respecto de otro u otros, como para captar la
finalidad de un precepto y la orientacion de un delito. Aqui, nos abocamos a
individualizar aquello que se protege en el delito de defraudacion a la Hacienda
Publica, figura contemplada en el articulo 305.1 del Cédigo Penal espariol, tema que no
ha sido pacifico ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. Para esto, es imprescindible el
estudio de las distintas tesis que se han elaborado para dar respuesta a tan acalorado
debate.

Una de las tesis sostiene que el delito de defraudacion tributaria carece de bien juridico
tutelado. Desde esta tesitura, y en atencién a que la caracteristica esencial de las
infracciones administrativas constituye la violacion de una orden de la Administracion
Publica, delitos de esta naturaleza, serian puramente formales y no se corresponderian
con las conductas socialmente reprobables. En otras palabras: el delito de
defraudacion a la Hacienda Publica seria un delito formal o artificial que no protege
verdaderos bienes juridicos. Pero, y como critica a lo argumentado por esta tesis, es
inexacto sostener que no existe pauta que permita diferenciar cualitativamente estos
ilicitos. En efecto, el ilicito administrativo encierra un juicio desvalorativo ético-social
gue por su menor entidad gravosa conduce a una sancién administrativa y no a una
penal; el ilicito administrativo no carece de criterios de desvalor ético-social, sino que
s6lo se presentan en menor intensidad debido a su escasa gravedad y repercusién
social. Asimismo, es inexacto sostener que el ordenamiento fiscal va dirigido al
enriquecimiento del Erario y, por su parte, el ordenamiento penal a cumplir los mas
altos valores de justicia. Aun cuando la Administracién pretende el cumplimiento de sus
intereses temporales, se conduce asimismo a crear un orden justo y util por medio de
la exigencia del pago de tributos a fin de satisfacer las necesidades de la comunidad.
Otra corriente afirma que el delito de defraudacion a la Hacienda Publica atenta contra
varios bienes juridicos por ser un delito pluriofensivo. Lo que el delito trata de proteger,
primordialmente, es el patrimonio del Erario Pablico y, ademas, indirectamente, la
integridad del orden econémico en sentido estricto y otros valores que son propiamente
politicos. Esta construccién, por medio de la incorporacion de nuevos bienes juridicos,
sélo refleja infortunadamente una imposibilidad de brindar un verdadero contenido al
bien juridico principal.

La construccion doctrinal que sostuvo que el bien juridico tutelado por el delito de
defraudacion tributaria era la fe publica, entendia que quien incurria en la conducta

reprimida, quebrantaba un deber de veracidad. La existencia hasta 1977 del tipo de
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17.

18.

19.

ocultacion de bienes o industria con el propésito de la elusion fiscal dentro del titulo de
las falsedades, justifico esta tesis que ya ha sido abandonada.

Otros se han pronunciado afirmando que el bien juridico protegido es el orden
socioecondmico. El delito de defraudacién a la Hacienda Publica es un delito de
naturaleza socioeconomica por afectar al ordenado funcionamiento del sistema
econdémico y, concretamente, a la politica de intervencion del Estado en la economia.
Se trata entonces, y para esta corriente, de proteger el orden econémico dentro del
mas amplio orden social conforme al ordenamiento juridico que ha de realizar la justicia
material dentro de los parametros de la ley positiva. La exactitud de esta postura ha
sido acertadamente puesta en duda: este entendimiento representaria una indefinida
determinacion de la existencia de los bienes juridicos mediatos e implicaria la
necesaria prueba de algin grado de lesion o puesta en peligro de la economia nacional
por la vulneracién de los preceptos contenidos en aquellas hormas tornandose en un
Derecho penal de contenido abstracto y simbdlico.

La tesis que sostiene que el bien juridico protegido por el delito de defraudacién a la
Hacienda Publica es el poder tributario del Estado, pretende eliminar la contraria
voluntad del contribuyente frente a la potestad de la Administracion de hacer efectiva la
reclamacién de los tributos creados por el legislador. Pero, esta tesis, desconoce que
aquél es solamente una manifestacion del poder normativo. Asi, identificar el objeto de
proteccion con este poder, implicaria incurrir inexorablemente en un error por
considerar el objeto de estos delitos con el objeto genérico de todo el Derecho penal,
gue es la proteccién del ordenamiento juridico.

Otras voces han sostenido que incurrir en la figura de defraudacion tributaria conlleva
la violacién a un deber juridico de colaboracion por parte del contribuyente o, si se
quiere, a un deber de lealtad o veracidad de su comportamiento frente a la Hacienda
Publica como sujeto recaudador. Partiendo de la premisa de que la relaciéon juridica
establecida entre el Estado y el sujeto obligado se cimienta sobre la base de una
estrecha colaboracién, los defensores de esta postura sostienen que el obligado
infringe una especie de deber juridico de colaboracion viendo alli la esencia del injusto
en los delitos tributarios. Considerar que el ndcleo de la relacion juridica tributaria son
meros deberes accesorios 0 complementarios, es un desacierto; en verdad, lo que
constituye el aludido nucleo, es la obligacion de pago. Solo la lesion patrimonial de los
derechos del Erario Publico es merecedora de la maxima proteccion por el
ordenamiento juridico.

Existe otro sector que sostiene que el bien juridico protegido en el delito tributario es la
funcién tributaria, definida como la actividad de la Administracion dirigida a gestionar
los tributos por medio de un determinado procedimiento. Los defensores argumentan
gue la Hacienda es la que ostenta la titularidad de funciones publica y, en especial, de
la funcion tributaria. Por esto, la Administraciéon resulta ser la Unica garante de la

proteccion del interés publico relativo a la efectiva y correcta aplicacion de las normas
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21.

22.

23.

de cardcter tributario. Postura criticada, entre algunos argumentos, por su consecuente
indeseada inseguridad juridica y por el hecho de considerar que la funcién tributaria no
es mas que una funcién administrativa que, en el ambito del Derecho penal, no deberia
tener otra misién que la de esclarecer dogmaticamente el modo y fin de la imposicién
tributaria del Estado.

Algunas posturas, que no son compartidas, sefialan como bien juridico tutelado al
patrimonio, entendido como patrimonio individual o considerandolo como patrimonio
especial dentro de aquéllos (Erario Publico). Por lo que se refiere a la tesis que lo
entiende como patrimonio individual, se objeta la desafortunada vinculacién que
establece con el patrimonio del Estado; y, respecto de aquella que lo entiende como
patrimonio publico, el hecho de desconocer que el Erario Publico no sélo es de caracter
estatico sino que también cumple una funcién dindmica, una actividad econémica-
financiera del Estado, orientada a la recaudacién de ingresos y satisfaccién de gastos.
Asimismo —y en el mismo sentido critico-, esta Ultima tesis haria innecesaria la
existencia del Titulo Xl del Codigo Penal y la creacién de un tipo penal especifico.
Dentro de las tesis patrimonialistas, y mediante el empleo de conceptos de Derecho
financiero, se ha considerado como bien juridico tutelado el derecho de crédito de la
Hacienda Publica, el interés del Fisco a la percepcion de tributos en forma exacta y
puntual, y la proteccién del sistema tributario. Estas tesis deben ser descartadas en
virtud de los siguientes motivos —respectivamente-: por sostener que la intervencion
penal se dirige a la proteccion de intereses administrativos y no al cumplimiento de los
fines que realmente le han requerido; por ser incompleta, no desarrollando que se
lesionan otra serie de intereses para cuya realizacion se despliega la funcion tributaria
y por describir solamente una faz positiva de este hecho relevante; y, porque el sistema
tributario, en si mismo considerado, no puede conformar ningdn bien digno de
proteccion.

Los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el bien juridico tutelado en el delito de
defraudacion tributaria, casi siempre colaterales, han venido motivados por la discusion
sobre los diferentes plazos de prescripcion de la deuda tributaria en via administrativa o
judicial. De sistematizar las posiciones consolidadas, se deberia sefialar una postura
gue atiende a las infracciones particulares que lesionan un bien juridico determinado
gue no serd otro que la deuda singularizada que ha dejado de ingresar el
contribuyente, causando un perjuicio concreto y cuantificado a la Hacienda Publica;
otra postura que sostiene que el bien juridico que se protege en el delito de referencia
es el patrimonio de la Hacienda Publica en general; y, por Gltimo -considerada
mayoritaria-, la postura que estima que el bien juridico protegido no puede ser
solamente el patrimonio de la Hacienda Publica, sino algo mas: un valor superior digno
de recibir el reproche penal.

Tomando como basamento la conceptualizacion esbozada del bien juridico, ninguna

de las tesis que dieron respuesta a la cuestion especialmente referenciada en la
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investigacién, es exacta. Las criticas formuladas a cada una de las posturas, junto con
el analisis de los pronunciamientos jurisprudenciales en la materia, conducen a tomar
postura sosteniendo que el bien juridico tutelado en el delito de referencia es la
Hacienda Publica en un sentido dinamico, esto es, la actividad financiera del Estado
como sistema de recaudacion normal de ingresos para solventar el gasto publico

demandado por la atencién de los cometidos basicos del Estado.
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