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RESUMEN

En las ultimas décadas, se ha vivido una amplia evolucién en materia de politica-cri-
minal respecto al ambito de la seguridad. Si bien se entiende que la «seguridad» juega
un papel primordial en aras de la defensa de los Estados, ello no es de nuevo cufio.
No obstante, parece como si de una construccién novedosa se tratase, a pesar de que
una de las razones de existir del Estado es precisamente la procuracion de esta (en su
mas amplia concepcidn) a sus ciudadanos. Sin embargo, el debate sobre esta materia
dista mucho der ser pacifico, ya que al respecto se han sumado tanto posturas a favor
como en contra, a la hora de establecer la seguridad como bien juridico-penal. Por
un lado, se alude a que la seguridad recorta las libertades y derechos publicos; por
otro, se entiende que sin seguridad el uso y disfrute de esos derechos resulta vacio
de contenido. Se puede entender que la seguridad no solo protege, sino que ademas
potencia el uso y disfrute de dichos derechos y libertades. En este punto, no resultaria
desacertado otorgar a la seguridad la patente de bien juridico-penal, pues con su pro-
teccion no se menoscaba libertad alguna, antes bien se cumple con las exigencias de
los principios penales de un Estado social y democratico de Derecho.

Palabras clave: seguridad, bien juridico, bien juridico colectivo, Estado de Derecho,
constitucionalidad.

ABSTRACT

During the last decades, there has been a broad evolution in criminal-politics regard-
ing to the scope of security; while it is understood that the notion of «security» plays a
main role in the defense of a State, this is not something new. However, it looks as if a
new set up were developing, although one of the reasons for the existence of States is
just the managing of security (in its broadest meaning) to their citizens; nevertheless,
debates about this issue are far from being pacific because of the «for» and «against»
attitudes existing in order to establish security as a legal-criminal right: on one hand,
security undermines freedom and public rights; on the other, it is understood that those
rights cannot be used or enjoyed without a certain security. As a consequence of this, it
can be inferred that security does not only protect but also facilitates their use and en-
joyment.Therefore, it is not unwise to turn security into a legal-criminal right, because
its protection does not seek to cut off any freedoms, but to fulfill the requirements of a
social and democratic State of law.

Keywords: security, legal right, collective legal right, State of Law, constitutionality.
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1. SEGURIDAD Y SOCIEDAD

No se pueden considerar los avances de la sociedad (pos)moderna sin los riesgos
que esta conlleva, lo que sin lugar a dudas ha creado diversas instancias de protec-
cion, ya sea a través del Derecho penal o de politicas de seguridad, no cabe duda
como ya lo menciond MareLLI CAFFARENA, (2017): «... los accidentes de trafico aéreo,
maritimo o terrestre, las grandes catastrofes nucleares, las epidemias, como el SIDA
o el évola, los vertidos incontrolados de sustancias nocivas, los incendios forestales,
el terrorismo, los movimientos migratorios, los envenenamientos masivos, el cambio
climatico, efc., catastrofes», estan asociadas en gran medida al uso masivo de las
nuevas tecnologias, a la globalizacion de la economia y a decisiones politicas.

Esto sin duda ha creado un generalizado sentimiento de (in)seguridad; pues como
laconicamente Silva Sanchez (2011) denuncié en su momento: «...el ciudadano ma-
nifiesta que nos estan matando, pero no acabamos de saber a ciencia cierta ni quién,
ni como, ni a qué ritmox». Sin embargo, y pese a la existencia efectiva de riesgos,
también se presentan de manera paralela sentimientos subjetivos de inseguridad; la
razon de esto se puede atribuir a que las sociedades modernas se tornan dia a dia
mas complejas. Esto genera, en cierto modo, una percepcion alterada de la realidad,
ademas de provocar en el colectivo social un sentimiento de incertidumbre en todas
las areas de la vida, pues las decisiones y justificaciones de expectativas seguras re-
sultan mas dificiles de prever.

La relacion del individuo con su entorno resulta per se bastante compleja. Si a ello
le afladimos que el progreso y desarrollo no siempre o casi nunca resultan previsibles,
se produce sin lugar a dudas mas incertidumbre; lo que tiene como légica consecuen-
cia que no exista un sentimiento de seguridad al menos como una expectativa fiable
(GLAESSENER, 2002). La promesa de seguridad del mundo moderno se ha vuelto fragil;
la transformacion incondicional de creer en la seguridad ha terminado por erosionar las
expectativas que de esta se tienen, por lo que se crea una sensacion de inseguridad y
de incertidumbre que se recrea en el espacio social y politico; que se ha manifestado
en diversas dimensiones, tanto endégenas como exogenas (GLAESSENER, 2002).

La pregunta que cabe realizar es ; COmo se va a garantizar la seguridad, tanto ex-
terior como interior, de una comunidad ante las nuevas amenazas?. La evolucién de
los mercados financieros internacionales, la delincuencia organizada transfronteriza o
el terrorismo internacional son cada vez mas notorios. Resulta claro que la estructura
politico institucional es solo parcialmente capaz de disenar estrategias de respuesta y
éxito adecuados y eficaces de implementar. La inercia de las instituciones y su insisten-
cia en las habilidades de resolucion de problemas no se correlaciona con la aparicion
acelerada de los nuevos problemas, pues no cabe duda que la internacionalizacion y la
privatizacion amenazan el control y el monopolio del poder de los Estados nacionales.

Las teorias contractualistas de Thomas Hosges (2009) y John Locke (2012), radica-
ban en gran medida sobre la distribucion de tareas del gobierno en el orden publico y
la seguridad, es decir en el ambito de proteccidn de los ciudadanos contra las actua-
ciones del Estado, asi como en la proteccion del propio Estado a sus ciudadanos. La
seguridad esta en el pensamiento constitucional moderno, solo basta observar el art.
17.1 de la Constitucion Espafiola, el art. 5.1 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y el art. 9.1 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la Carta de los Derechos
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Fundamentales de la Union Europea, aprobada en la reunion del Consejo de Niza de
diciembre de 2000; pues a través de la proteccion efectiva de bienes (seguridad) es
como la libertad toma significado. Es en los ultimos tiempos cuando el ideal securitario
se ha convertido en un modelo orientador del ideal libertario.

Las ideas de las revoluciones americana y francesa vieron la Republica como el po-
der responsable de la proteccion de los derechos estatales de las personas y que prote-
ge sus vidas, sus libertades individuales y su propiedad de los ataques de terceros. En
ese sentido, lo que se garantiza es la funcion de seguridad por parte del Estado. Ante-
riormente, el Estado pre-constitucional, especialmente en las monarquias, se establecio
bajo el fortalecimiento del status quo. En las obras constitucionales liberales del siglo
XIX se introdujo el concepto de seguridad juridica. La delimitacion de responsabilidades
y la intervencion del Estado se redujo a la proteccion de la esfera individual de los ata-
ques del Estado. La creacion, proteccion y control de los procesos se encaminaron a la
garantia de las libertades individuales, la libertad de contratos y derechos de propiedad.
Solo asi estos derechos se pudieron ejercer de manera segura.

El concepto de seguridad, que habia recibido ademas una dimension social y poli-
tica en el siglo XIX, llevado a cabo desde un pensamiento liberal propio de la época,
asi como la consideracién exclusiva de relacién individuo/estado, se rompi6 en el siglo
XX. A este concepto se le afiadid un componente filoséfico e ideoldgico, que dejo los
limites entre interior y exterior de manera confusa. En muchos casos, va mas alla del
reconocimiento de seguridad en una doble relacion (estado/individuo), para pasar a
una relacién multipolar del orden estatal, los individuos, los grupos econdémicos y so-
ciales, movimientos politicos, etc.

Se consider6 que la modernidad crearia amplios espacios de bienestar, lo que la
sociologia denominé como: «coste de oportunidad», pues no cabia la menor duda que
traeria consigo beneficiosas posibilidades (Gippens, 1994). Para Marx surge en la mo-
dernidad un sistema social mas humano, mientras que para Durkheim la industrializa-
cion tenia como referente una armoniosa y satisfactoria vida social, formada a través
de la combinacion de la division del trabajo y el individualismo moral. Tal vez la visidon
mas pesimista fue la de Weber. El vié al mundo moderno como una paradoja en la que
el progreso material solo se obtenia a través de la expansion de la burocracia, que
sistematicamente aplastaba la creatividad y la autonomia individual (Gibpens, 1994).

Para estos autores, la modernidad era un cambio tan radical en la sociedad que
el despotismo del poder politico pertenecia esencialmente al pasado. Era una ca-
racteristica propia de los Estados pre-modernos. No obstante, como sefiala Giddens
(1994), con el ascenso del fascismo, el holocausto, el estalinismo y otros episodios de
la historia del siglo pasado, se puede observar que las posibilidades totalitarias estan
contenidas dentro de los parametros institucionales de la modernidad. Estos regime-
nes conectan al poder politico con el militar y el ideoldgico, de forma mas concreta que
la existente antes del surgimiento de los Estados nacionales modernos.

Con el nacimiento de los Estados modernos, surgen nuevas formas de convivencia
social, asi como nuevas relaciones politicas que justifican su existencia. Sin embargo,
es en el postmodernismo, cuando se abre paso a la entronizacion de la seguridad como
base y esencia del propio Estado. Entonces se entiende que se deben redefinir las
funciones que hasta ese momento estaba desempefando; pues los cambios sociales
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a nivel global requieren la entrada de diversos agentes que ayuden o sustituyan las
funciones econdmicas, politicas o sociales. Asi se podra justificar la existencia del
Estado minimo que se limite a la proteccion y aseguramiento de la vida, la propiedad
y la libertad de sus ciudadanos; pues la verdadera y casi unica funcion del Estado es
procurar de seguridad a sus asociados (Nozick, 1988).

Si bien, lo mencionado con antelacion parte de una premisa un tanto confusa y
bajo un discurso neoliberal, no es obice para reconocer que se esta produciendo un
cambio o, mejor, se esta intensificando el discurso securitario. Se le ha llegado a de-
nominar en la actualidad «Estado de la seguridad», que ha encontrado acomodo en
diversos factores, por un lado, y como nos hemos referido con antelacién, los desa-
rrollos tecnoldgicos han creado una sociedad del riesgo (Beck, 1998); sin embargo,
junto a este fendmeno del riesgo también han surgido otras patologias sociales que
han contribuido a la creacion del Estado-seguridad. Una de las mas palpables es la
cultura del miedo que, si bien se desarrolla en la propia sociedad del riesgo, se en-
cuentra subordinada a un contexto de incertidumbre, o que provoca la acentuacion
de una inseguridad social. Resulta innegable que existe miedo respecto a las cosas
objetivas, como pueden ser las amenazas que proceden de las nuevas tecnologias
o las que representan a nuevos enemigos sociales, etc. Este temor a la inseguridad
parte de una gama efectiva, que va desde la inquietud hasta el terror a las catastrofes
y se muestran de manera acuciante en cada momento respecto del miedo que resulta
mas idiosincratico (INNERARITY, 2004).

No obstante, cabe precisar que los problemas de inseguridad no son una anomalia
social, como si se tratase de una falta de regulacion que pueda corregirse con pro-
gramas ad hoc sobre la materia. Mas bien se puede decir que la inseguridad es la
consecuencia de diversos procesos sociales. Si se observa con detenimiento la solicitud
de la sociedad sobre la seguridad, esto tiene en gran parte que ver con que se hace
necesario sustituir activamente formas sociales de control que han sido debilitadas por
la propia sociedad (INNERARITY, 2004). En este sentido, podemos decir que el Estado de
seguridad no es una mera forma de organizacién politica, sino mas bien es un proceso
social que han adoptado los Estados en aras de su legitimacion, pues no cabe duda que
la seguridad es una garantia de estabilidad social (MARTINEZ PiNsON, 2006).

Si bien ultimamente se escuchan discursos en contra de la funcion de seguridad
del Estado, ello no significa que dicha funcion sea ilegitima, antes bien, es una de las
razones que precisamente dan origen y sustentacion a su propia existencia, empero
no se debe tomar dicho concepto a la ligera. Debemos ser precavidos en su adopcion,
pues no se puede olvidar que, en aras de la seguridad, los Estados pueden llegar a
cometer las peores aberraciones, inclusive socavando los derechos fundamentales de
sus ciudadanos. Se deben establecer mecanismos para encontrar el justo equilibrio
entre seguridad y derechos fundamentales, pues no cabe duda que la mejor seguri-
dad es la que se obtiene en el marco de un Estado social y democratico de Derecho.

2. LA SEGURIDAD COMO DERECHO

Hablar de un concepto tan ambiguo como lo es la seguridad, resulta dificil de
contextualizar so pena de dejar de contemplar aspectos sustanciales que le atafien, ya
sea de manera directa o indirecta. Si se entiende que la seguridad es una construccion
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social, no se puede establecer un concepto inmaévil y univoco, sino mas bien nos
debemos referir a seguridades sociales, que abarquen, aunque sea de manera
aproximada, los diversos contextos en los que se presenta dicha nocion de seguridad.

Por tanto, si se quiere establecer un concepto de seguridad cuando menos razo-
nable, se debe atender a diversos aspectos que se encuentran intrinsecos precisa-
mente en la propia nocion de seguridad. Kaufmann (1973) sefiald, refiriéndose a la
seguridad, que esta es: «una idea de valor social»; de ahi que no se pueda observar
como un valor naturalistico previamente dado. Sin embargo, al menos en el ambito del
Derecho, no se puede trasladar dicho concepto de la disciplina socioldgica sin esta-
blecer instituciones propias del ambito juridico. Ello, para poder estar en condiciones
de dar una respuesta adecuada a las necesidades en cuanto a seguridad se refiere
pues, como correctamente ha sefalado Gracia Martin (2016), la dogmatica juridica
debe de sistematizar sus conceptos, pues tienen que ser elaborados para ser inser-
tados y ordenados en un sistema en el que todos ellos se encuentren relacionados
de determinada manera y en el que cada uno desempenie funciones especificas, pero
coordinadas y en completa armonia con los demas.

Pues bien, en el ambito socioldgico se ha estudiado la seguridad bajo cuatro as-
pectos diversos. Asi, en un primer momento, se habla de seguridad cuando se hace
referencia a la confianza en no ser defraudado y evitar riesgos. Esto se puede asociar
a la ausencia de proteccion de peligros. Por otro lado, se observa la seguridad como
el estatus del mantenimiento del nivel de vida alcanzado por los individuos y/o grupos
sociales y la preservacion del estatus quo social y politico en el cual los ciudadanos se
han instalado. Asi mismo, se puede hablar de seguridad como una configuracion insti-
tucional, que parece idonea para defenderse contra las amenazas internas y externas
al orden social y politico. Finalmente, en el ambito juridico, se podra entender como la
integridad de derechos, cuya proteccion es tarea principal del Estado; lo que da lugar
a poder observar a la seguridad, bajo el prisma de los derechos fundamentales y, en
términos legales, significara la proteccion frente al ejercicio arbitrario del poder y el
respeto de las reglas de convivencia y del modo de vida individual (KauFmaNN, 1973).

De lo anterior, se pueden vislumbrar diversos elementos que resultan indispensables
para poder realizar una aproximacion a un concepto tan arido y dificil de abarcar. Si par-
timos de la premisa basica de que el Estado debe garantizar la seguridad a sus ciudada-
nos, implicitamente colocaremos a dicho Estado en una posicion de garante que no solo
vela por la seguridad sino que ademas la proporciona. Es decir, tiene una papel tanto
activo como pasivo; por lo que se entiende que la accidon (en su mas amplio sentido) del
Estado no es otra cosa que la proteccion de los legitimos intereses de la sociedad, por
lo que se consideran riesgos o peligros a todas aquellas acciones que perturben la paz
social. Dicho de otra forma, el Estado debe velar por mantener libre de perturbaciones y
conflictos el libre desarrollo de los derechos politicos y civiles de sus ciudadanos.

Este es precisamente el cometido del Estado moderno, mismo que se justifica como
una alternativa frente a la anarquia, pues el deber del Estado para con sus ciudadanos
cobra sentido en tanto proporciona, de manera cuando menos razonable, seguridad.
Una ausencia de Estado no es capaz de actuar por si misma para proveer de seguri-
dad a los individuos o la sociedad, o al menos de forma ordenada. En este sentido, se
puede afirmar que la proteccion de derechos a través del Estado garantiza el minimo
de violencia. Sin embargo, uno de los mayores problemas que se presentan es que, si
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el objetivo principal del Estado es la seguridad, resulta muy probable que las acciones
encaminadas a su consecucién modifiquen, de manera mas o menos grave, la vida
social y politica, con lo que a la postre se termina reduciendo la libertad de los ciuda-
danos que trata de proteger (LAssweLL, 1962).

Otro aspecto a tomar en consideracién, en dicho concepto de seguridad, radica
precisamente en qué se entiende, asi como donde se encuentran los limites de los
legitimos intereses de la sociedad. Si bien entendemos que dichos limites correspon-
den a cada Estado, dependiendo de la situacion social que viva, no se puede obviar
que existen derechos irrenunciables que debe de respetar el Estado. Asi pues, no solo
basta la puesta en marcha de la seguridad, sino que ademas se deben proporcionar
los medios para obtener y proteger los derechos mas elementales de la sociedad. Por
lo tanto, manifestar sin mayor argumento que la seguridad limita los derechos de los
ciudadanos resulta cuando menos desatinado.

Para que el Estado se encuentre en condiciones de proveer de seguridad a sus
ciudadanos, debe tener el monopolio del uso legitimo de la fuerza. Estas son politicas
publicas que sirven para prevenir y contrarrestar las lesiones o dafios potenciales que
se dan en el contexto social, ademas, de garantizar el libre ejercicio de los derechos
a sus ciudadanos. En otras palabras, debe también de proveer tanto de seguridad
publica como de seguridad juridica. Asi, el Estado cumplira con una doble funcién de
garantia; por un lado a través de las instancias legislativas o judiciales y, por otro, a
través de los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del Estado.

Finalmente, cabe destacar que este uso legitimo de la fuerza estatal se debe em-
plear no solamente frente a ataques que lesionen o pongan en peligro bienes juri-
dicos, sino también cuando exista una amenaza real a los legitimos intereses de la
sociedad. No puede ser ignorado que la seguridad es la base de la existencia de la
paz social, asi como la base para que puedan ser ejercidas las libertades. De ahi que,
un adelantamiento razonable de las barreras punitivas, puede resultar adecuado en
ciertos contextos.

2.1. LA SEGURIDAD COMO LIMITE ALOS DERECHOS Y LIBERTADES

Si se toma un concepto negativo de seguridad, se llegara a la conclusion de que
esta sirve como pretexto y justificacion de limitacion de derechos (BernarDI, 2010).
Resulta obvio que la seguridad restringe de manera patente las libertades, ya que
estas se veran limitadas en tanto mas se amplie el derecho a la seguridad (PoRTILLA
ConTRERAS, 2012). En este sentido, se ha entendido que dicho concepto securitario
ademas de ser una necesidad del ser humano también constituye una funcion del
sistema juridico. Sin embargo, en ambos casos, resulta carente de contenido, pues
se entiende que la seguridad es una necesidad secundaria, tanto en el ambito social
como en el juridico (BArRATTA, 2004).

En el sistema juridico, segun esta postura, la seguridad tiene dos significados di-
vergentes; por un lado, desde una referencia ouput, se plantea cual es la contribucién
del Derecho (como sistema de operaciones) en la seguridad de la sociedad. Cual es la
validez empirica del Derecho a establecer la seguridad como un bien digno de protec-
cion (la seguridad concebida como un hecho). Por otra parte, y desde un punto de vista
normativo, el fin de la seguridad se observa como la validez del derecho (seguridad
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juridica). Solo asi se podra establecer una interpretacion inpout del sistema, pues la se-
guridad en el derecho se establece normativamente y no facticamente (Baratta, 2004).
Por tanto, hablar sobre la validez de la norma significa que esta es clara y que protege
los derechos de la sociedad a través de reglas y principios acorde con la Constitucion.

Bajo este contexto, y segun dicha teoria «negativa de la seguridad», no se puede
concebir esta seguridad unicamente bajo la premisa de seguridad de los derechos
pues, de otra forma, seria realizar un constructo superfluo y peligroso. De hecho se
puede dar el caso que unicamente se seleccionen algunos derechos de grupos privi-
legiados y una prioridad de accién del aparato administrativo y judicial en su favor, lo
que a la postre conlleva a limitaciones a los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién y en las Convenciones Internacionales (BARATTA, 2004).

Ademas de dichas limitaciones a los derechos fundamentales, también se pueden
llegar a crear diversos problemas en el ambito social. En aras de la seguridad, se gene-
ran politicas discriminatorias a favor de los derechos de ciertos sectores, garantizando-
los a costa de los excluidos (BAraTTA, 2004); por lo que las politicas securitarias, sin duda
alguna, llevan a la inevitable reduccion de la seguridad juridica, que, dicho sea de paso,
generan un sentimiento de inseguridad en la propia sociedad, pues resulta inevitable
una selectivizaciéon de areas de riesgo que vulneran derechos fundamentales.

De igual manera, este sector de la doctrina fundamenta que a mayor seguridad me-
nores seran los disfrutes de las libertades individuales, pues resulta inevitable que bajo
el concepto de seguridad se imponen estrategias de control (PorTiLLA CONTRERAS, 2012)
dignas de un Estado intervencionista. No se puede pasar por alto que la dimensién de
seguridad, en la actualidad, se ha ampliado de tal forma que ha mermado otros bienes
de vital importancia como la libertad y la justicia (MARTIN Y PERez DE NANCLARES, 2008).

Las consecuencias que se deducen de estos modelos de seguridad, en el am-
bito juridico penal, resultan abrumadoras, segun este sector, pues con ello se
regresa al ya desterrado Derecho penal de autor. Asi lo unico que prima es el pe-
ligro potencial del grupo de riesgo al que pertenece el infractor y no asi el hecho
cometido (PorTiLLA CONTRERAS, 2012).

Por otro lado, los actuales modelos del Estado de seguridad tienen, como es
l6gico, su fundamento y funcién en la prioridad de dicho concepto. Dicha forma de
Estado va mas alla de las funciones protectores de asistencia a la sociedad; es de-
cir, se transforma en un Estado intervencionista donde prima como eje fundamental
la seguridad en su sentido mas amplio. Ya no es suficiente el cuidado de situaciones
personales y familiares, sino mas bien la proteccion de peligros al sistema social
(MaRTiINEZ PINSON, 2006).

Lo anterior, presenta graves problemas de incertidumbre pues, como se ha mani-
festado, el concepto seguridad es bastante poroso. Es el punto donde encuentra reco-
veco o justificacion cualquier acto del Estado en aras de la seguridad (MARTINEZ PINSON,
2006). Por lo tanto, se puede entender, que se busque incesantemente la seguridad
perdida, sobre todo en los nuevos riesgos, o se vuelva la mirada a los ya existentes:
la pérdida de empleo, el deterioro del medioambiente, las nuevas y extrafias enfer-
medades. En resumidas cuentas, se busca la seguridad frente a la incertidumbre; sin
embargo, el precio que se paga es precisamente la perdida de seguridad.
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Pues bien, la seguridad se ha convertido en un ente autbnomo capaz de subordinar
los demas derechos en razén de proteccion. La seguridad reside y se justifica por si
misma, por lo que los principios del Estado de derecho liberal se encuentran cuestiona-
dos, ya que la premisa principal ya no se basa en la persecucion de delitos y prevencion
de peligros concretos, sino mas bien en evitar riesgos que, en muchos de los casos, ni
siquiera son imaginables. Esto tiene como consecuencia la renuncia a la individualidad
y a la merma de los derechos de los ciudadanos (PorTiLLA CoNTRERAS, 2009).

El Derecho penal pasa de ser de un Derecho de ultima ratio, para bienes juridicos,
a un Derecho de prima ratio. Esto implica un Derecho penal funcionalizado como sis-
tema de control de riesgos que representa un Derecho penal del riesgo, desarrollado
como medio de control del delito hacia un sistema de control global. Este planteamien-
to, en aras de la seguridad, legitima la mutacion de un Derecho penal liberal hacia un
Derecho penal de policia, cuyas consecuencias son la eliminacién del individuo en
aras de la conservacion de la sociedad. Asi, se entiende que el Derecho unicamente
sirve a fines sociales, se puede llegar al supuesto de que ya no sirva a los fines del
individuo (PorTiLLA CONTRERAS, 2009).

Por tanto, segun este punto de vista, la seguridad es la premisa principal en los ac-
tuales modelos de politica criminal totalitaria, justificada por el bien comun, ademas de
qgue su inclusion en el Derecho penal, como bien juridico, conduce a la desaparicion
del actual principio de culpabilidad. Asi, se potencia el regreso a un Derecho penal de
autor, que ya se creia desterrado desde hace mucho tiempo y que motiva la creacién
de espacios donde el Derecho se ausenta (PorTiLLA CoNTRERAS, 2009).

2.2. LASEGURIDAD COMO GARANTE DE DERECHOS

Todo ordenamiento juridico se debe en gran parte al modelo de Estado en el que
se encuentra inmerso. Podemos decir que el Derecho se encuentra sujeto a diversas
dimensiones basicas, que lo dotan de un contenido y funcidn determinadas. Por un
lado, se debe atender en principio, a una dimension social, en la que el Derecho sur-
ge con la firme vocacién de garantizar un orden social, por lo que se entiende que el
Derecho se integra en la sociedad a través de las normas establecidas por el propio
Estado, es decir existe una interrelacion de mutua dependencia. Sin embargo, no solo
basta esta dimensién social, sino que también se necesita que dicha dimension se en-
cuentre normativizada, pues de nada sirve la garantia de un orden social determinado
si este no se encuentra positivizado.

Resulta obvio que dicho orden social unicamente se puede alcanzar a través de la
norma juridica. ambas dimensiones quedarian incompletas si no se atendiese al ambi-
to axioldgico y temporal, pues el primero atiende a la valoracion de bienes imprescin-
dibles para el aseguramiento de libertades y fines de justicia, asi como la proteccién
de bienes, mientras que la dimension temporal se adecua a las otras dimensiones en
un tiempo determinado. Solo se pueden valorar los elementos anteriores a través de
un aspecto real, concreto y evolutivo (PoLaiNo NAVARRETE, 2017).

Pues bien, estas dimensiones del Derecho no bastan por si solas para establecer
su legitimacion, sino que, ademas, deben de estar en perfecta concordancia con la
funcion que se le asigne al Estado. Asi, en el Estado liberal se tiene como componente
esencial, la idea de Estado de Derecho, es decir que emana de la voluntad general
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del pueblo a través de sus representantes, en el cual radica la soberania nacional (MR
Puig, 1994); dicho modelo de Estado determina la exigencia de respeto a determina-
das garantias formales a los poderes publicos, lo que trae de suyo que se aseguren
las esferas de libertad formalmente reconocidas a los ciudadanos.

Mientras que el Estado liberal tiene como funcién la defensa social, lo cual se logra
a través de la divisién de poderes y el principio de legalidad (MR Puig, 1994); cabe
matizar que el Estado social trata de eliminar los limites que separan al Estado de la
sociedad. Si bien en el Estado liberal se limita su propia funcion de actuacion estatal,
garantizando las garantias juridicas de la sociedad; con dicho modelo (social) se pasa
de un «Estado-arbitro» imparcial, a un «Estado-guardian» (Mir Puig, 1994).

Estos modelos de Estado no se reemplazan unos a otros, sino mas bien se superpo-
nen. Esto significa que el Estado liberal (de Derecho) no reemplaza al Estado social de
Derecho, sino mas bien se complementan en su dimension de proteccion de la libertad
en sus condiciones sociales (Isenseg, 1983). En este sentido, la libertad de un Estado
social y democratico de Derecho, es precisamente la libertad del estado civil, por lo que
el libre ejercicio de los derechos supone un Estado que vele precisamente por la protec-
cion de los mismos. Asi, resulta obvio que a través de la seguridad se establezcan las
condiciones juridicamente garantizadas para el uso y disfrute de los derechos.

Por tanto, no se puede decir (al menos sin caer en graves contradicciones sustan-
ciales) que la seguridad limita la libertad de los ciudadanos, pues ambos conceptos
(seguridad/libertad) son un binomio inseparable y no se pueden analizar de manera
aislada; la libertad solo puede garantizarse a través de la seguridad, sobre todo a tra-
vés de la prevencion (penal) de nuevos riesgos (Gomez MaRrTIN, 2003).

En este sentido, se puede decir que el Estado trata de garantizar la seguridad, para
evitar que se lesionen o pongan en peligro bienes juridicos por parte de otros ciuda-
danos. Por otro lado, en el ambito de la libertad, es el propio Estado el que debe de
abstenerse de menoscabar los derechos que dice proteger, es decir nos encontramos
con dos caras de la misma moneda. En el primer supuesto de proteccion, de segu-
ridad, el Estado debe de realizar actos encaminados a proporcionar una seguridad
efectiva que, en caso de conflicto, tengan una garantia de proteccion frente a peligros.
Légicamente dicha funcion no debe cefiirse unicamente a través de la promulgacion
leyes, pues la preservacion de los bienes y la preservacion del Derecho forman una
unidad indisoluble. Asi no se puede establecer como una antinomia de seguridad/
libertad, sino mas bien, son un complemento (Isenseg, 1983).

Por otra parte, cabe sefalar que si el Estado garantiza el libre ejercicio de las li-
bertades a través de la seguridad, las primeras no se pueden desarrollar de cualquier
manera, sino deben adecuarse al marco normativo. Dicho de otro modo, la libertad se
presenta condicionada bajo un deber negativo (nemimen laedere), asi como un deber
positivo, es decir un compromiso por parte del Estado para con la colectividad o el
deber de contribuir al bienestar de los demas (RosLes PLaANAs, 2013).

En principio, se puede justificar que la unica restriccion legitima de las libertades de
un ciudadano, por parte del Estado, existe cuando sus acciones causan dafo a otros
(MiLL, 2008). Se entiende que ninguna sociedad, ni ningun Estado estan legitimados
para intervenir en asuntos que solo conciernen a una persona. Sin embargo, si se
analiza mas alla del dafno causado, se debe entender que no solo basta esto para
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que intervenga el poder coactivo del Estado, sino ademas se encuentra legitimada su
intervencion cuando existen acciones que perjudican o ponen en peligro a terceros,
de ahi que, con aquellas conductas que pongan en peligro bienes protegidos, resulta
necesaria la intervencion del Estado, ya que no son acciones reprobables, vicios 0
practicas contrarias a la prudencia y la salud, sino que dichas conductas tienen con-
secuencias negativas para la colectividad (L6PEz DE LA VIEJA DE LA TORRE, 2001).

En efecto, el propio ordenamiento juridico regula los deberes negativos para sus
ciudadanos, que no es otra cosa que la evitacion de la ampliacion del propio ambito
de organizacion a costa de los demas, de ahi que la relacién del individuo para con los
demas consista en no dafar a otros a través de la configuracion del propio ambito de
organizacion, mientras que los deberes positivos son configurables unicamente a quie-
nes ocupan un status especial, ya que no solo basta la garantia que se desprende de su
propio ambito de organizacion, sino que ademas se le exige el mantenimiento de la exis-
tencia no disminuida o incluso el fomento de un circulo de organizacion (Jakoss, 2012).

Pues bien, entender que la seguridad es un derecho es hacer una interpretacion co-
rrecta del propio ordenamiento juridico y, en especial, el constitucional. Dicho concepto
es un limite a las propias competencias del Estado, en el que se incluyen todas las fun-
ciones de proteccién del libre ejercicio de los derechos y libertades, asi como la propia
garantia para el libre desarrollo de dichos derechos vy libertades (Acosta GaLLo, 2015).
De ahi que, la seguridad es un derecho que solo puede alcanzar su legitimidad en los
sistemas politicos democraticos y de Derecho; esto es, aquellos en los que prevalecen
el principio de legalidad y el respeto a los derechos fundamentales de los ciudadanos,
pues de otra forma estariamos ante un Estado totalitario que esconde a través del man-
to de la seguridad, para limitar y vulnerar los derechos y libertades que dice proteger.

3. ESTADO ACTUAL DE LA TEORIA DEL BIEN JURIDICO

Al igual que el concepto de seguridad, también el bien juridico ha sido cuestionado
en relacion a la funcién que guarda con el Derecho penal (Jakoss, 2001). Por un lado,
se ha establecido que la funcion del Derecho penal no consiste precisamente en la
proteccion de bienes juridicos, sino mas bien en la garantia de las normas en aras de
mantener la configuracion social y estatal (Jakoss, 1997). Se entiende que estas pos-
turas surgen, en gran medida, por la respuesta no siempre satisfactoria que ofrece la
teoria del bien juridico, pues como ha manifestado Gimbernat (2007): “...en la teoria
del bien juridico han empezado a parecer diversas grietas”. Bajo esta figura, encuen-
tran cobertura diversas definiciones que carecen de contornos precisos y, en algunos
casos, resulta harto dificil determinar a ciencia cierta qué es lo que se tutela en un tipo
penal en concreto (bien juridico).

Pues bien, las posturas que han sefalado que el Derecho penal tiene una mera fun-
cion de garantia basan sus premisas en que a través del Derecho no se garantiza la
existencia de bienes juridicos en si, sino mas bien que las personas no ataquen esos
bienes (Jakoss, 2001). La lesion al bien juridico-penal no consiste en la afectacion direc-
ta del bien, sino en la oposicion a la norma que protege dicho bien, por tanto segun esto
el bien juridico no es otra cosa que la vinculacién practica de la norma (Jakoss, 1997).

En este sentido, se entiende que el bien juridico no tiene mayor funcién que la
proteccion de las expectativas normativas esenciales; pues si en el bien-juridico se
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puede establecer una estrecha conexion con el portador del mismo, ello en nada
garantiza la necesidad de aseguramiento del bien en el ambito juridico penal. Por
otra parte, cabe decir que tampoco los bienes reconocidos por el Derecho tienen
protecciéon absoluta, pues la sociedad no es una institucion que conserve bienes o
los optimice (Jakoss, 1997).

Aunque las anteriores afirmaciones no resultan del todo desacertadas, es nece-
sario realizar ciertas matizaciones. En primer lugar, es preciso poner de manifiesto
qgue el bien juridico no solo constituye un fin de proteccién, sino algo independiente
de este, es decir que, ademas de la finalidad de protecciéon, también es un medio con
cierto valor para el mantenimiento de un estandar de calidad de vida (voN HiriscH,
2007). Asi, no se puede encajonar el bien juridico a un fin meramente de proteccion,
pues de lo contrario seria verlo Unicamente como un resumen conceptual, de un resul-
tado obtenido a través de diversas operaciones (ScHUNEMANN, 2007); por lo que, tratar
de establecer la seguridad cognitiva del ciudadano (confianza en la norma), es uno
de los tantos fines que se le han asignado al Derecho penal, empero, no es el unico,
ya que la norma unicamente se entiende si tiene un efecto real en la proteccion de los
intereses mas relevantes (Corcoy BipasoLo, 1999).

En su momento, Polaino Navarrete (1974) manifesté que, después de una larga y
controvertida evolucion del bien juridico, no se ha podido prescindir del proceso de
estructura sistematica que este ofrece. Sin embargo, las diversas doctrinas que tratan
sobre el tema lo hacen desde aspectos puntuales, con lo que se destaca solo una par-
te en determinados momentos. En este sentido, se constituye la determinacion de un
concepto fragmentario (PoLaino NAVARRETE, 1974), por lo que resulta necesario atribuir
a dicho concepto una estructura ajena a todo unilateralismo exclusivista y por tanto
portadora de una plural relevancia, plena de sentido y consecuente con los postulados
dogmaticos de un Estado social y democratico de derecho.

En este sentido, resultan rechazables concepciones fragmentarias que operan en
determinados circulos concéntricos (PoLaino NAVARRETE, 1974). Bajo este contexto, si
NO Se quiere caer en concepciones parciales, se debe de analizar el bien juridico bajo
diversas estructuras. Por un lado, bajo una funcion dogmatica; pues la antijuridicidad
se entiende grosso modo como aquella conducta que menoscaba o pone en peligro al
bien juridico y, en estrecha relacién con lo anterior, el bien juridico ofrece una funcion
clasificatoria y de interpretacion de elementos de los cuales se sirve el legislador para
la formulacion de los tipos penales (Sanz MorAN, 2009).

Por otra parte, el bien juridico establece una funcion sistematica, que sirve de cla-
sificacion de los tipos penales. Sirve como criterio ordenador, que clasifica y distingue
los diversos delitos; por otro lado, también juega un papel de interpretacion, ya que,
de la determinacion del bien juridico, se excluiran del ambito de aplicacion aquellos
comportamientos que no se dirijan a lesionar o poner en peligro los objetos protegi-
dos por el tipo penal. Finalmente, tiene una funcién de individualizacion de la pena,
ya que, dependiendo de la gravedad del ataque al bien juridico, servira de pauta para
individualizar el marco de punibilidad que se encuentra determinado en el tipo penal
en especifico (MArRauez CisNErROS, 2016).

Desde el ambito politico criminal, el bien juridico sirve como referencia limitadora
para aquellos valores o intereses merecedores de protecciéon. Sin embargo, es preciso
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afadir que, si bien dichos valores o intereses corresponden en gran parte a la moral
social de una época determinada, ello no significa de manera alguna que todas las
conductas inmorales deban de ser protegidas por el Derecho penal. Huelga decir
que el bien juridico juega un papel limitador al poder punitivo (Mir Puig, 1989-1990),
pues este marca la pauta al legislador para que solo se puedan castigar (a través del
Derecho penal), conductas que lesionen o pongan en peligro un bien juridico, es decir,
cumple una funcion de garantia (MArauez CisNeEros, 2016).

Si bien, queda claro que en dicho concepto no se pueden obviar las diversas funcio-
nes que tiene el bien juridico. Tampoco se puede desconocer que no se puede pres-
cindir de que dicho concepto compone un juicio de valor, que debe de estar orientado
a las disposiciones constitucionales que justifiquen su proteccién a través del Derecho
penal. Dicho de otra manera, el bien juridico es un valor abstracto del orden social, en
el que su defensa y proteccion esta interesada la sociedad y cuya titularidad puede
corresponder tanto a la persona como a la sociedad (JescHeck y WEIGEND, 2002).

3.1. BIENES JURIDICOS COLECTIVOS

Se entiende que los bienes juridicos colectivos son aquellas situaciones o estados
esenciales compartidos por la sociedad (de manera general), cuya proteccion (pe-
nal) resulta primordial para la convivencia y el desarrollo de esta (MARQuEz CISNEROS,
2016). Bajo esta concepcion, se considera que los bienes juridicos colectivos tiene un
caracter universal, fundamentador del propio sistema social (Bustos Ramirez, 1987).

En este sentido, cabe destacar que los bienes juridicos colectivos presentan unas
estructuras peculiares que los distinguen sustancialmente de los bienes juridicos in-
dividuales. No se puede considerar bienes juridicos colectivos la suma de intereses
individuales, ya que la titularidad compartida es solo un presupuesto l6gico, mas no su
fundamento. Asi, para poder realizar una sistematizacién aproximada, se deben tomar
en cuenta diversos aspectos, mas alla de la simple titularidad compartida.

Pues bien, para una correcta sistematizacion de los bienes juridicos colectivos es
necesario atender a diversos criterios, tales como: no exclusién (en su uso), no riva-
lidad (en el consumo), no distributividad y no desgaste (HerenpeHL, 2002). En efec-
to, se atiende al criterio de no exclusién para hacer referencia a aquellos supuestos
en los que, por la propia naturaleza del bien juridico, no se permite el uso privativo del
mismo, sino que su utilizacién es comun a todos, pues el uso y disfrute de tal bien no
perjudica ni impide que diversas personas lo puedan utilizar (HerenpeHL, 2002).

El criterio de no rivalidad establece que el aprovechamiento individual de los bie-
nes no obstaculice ni impida el aprovechamiento de terceros, por lo que no supone
un uso restrictivo en detrimento de terceros, sino que su uso puede ser compartido,
sin que con ello se menoscabe dicho bien para ninguno de sus titulares. Por lo que
respecta a la no distributividad del bien juridico, se entiende en aquellos casos en
los que resulte imposible dividir en partes dicho bien, ya sea que dicha indivisibilidad
provenga del ordenamiento juridico, del mundo factico o conceptual. No se puede
perder de vista que dicho consumo se debe realizar conforme al ordenamiento juri-
dico o a su propia y especial naturaleza, pues de otra forma puede ser destruido o
reducido (HereNDEHL, 2002).
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Finalmente, en el criterio de no desgaste del bien, se entiende que con indepen-
dencia de su uso reiterado el bien no sufre ninguna alteracion, ni fisica, ni juridica. En
base a esta sistematizacién, se puede dividir este criterio en tres grupos; por un lado,
bienes juridicos colectivos referentes a la organizacion del Estado y su puesta en
practica, usada por los miembros de la sociedad (en sentido estricto); por otra parte,
los bienes tutelados en los delitos medioambientales que, a diferencia de los ante-
riores, el Estado no puede poner a disposicion de la sociedad con un uso y disfrute
ilimitado, pues estamos ante realidades naturales; por ultimo, se encuentran aquellos
bienes a los que puede recurrir la sociedad en un determinado ordenamiento y se
hallan libres de desgaste, pues de lo contrario el Estado no podria garantizar la pro-
teccion de un bien juridico colectivo (HEFeENDEHL, 2002).

3.2. PROTECCION JURIDICO-PENAL DE LA SEGURIDAD

La fundamentaciéon grosso modo de la existencia del Derecho penal se establece
en relacion a la lesion de bienes juridicos (Hassemer, 2003). Ello, obviamente, cumple
con la funcion de evitacién de amenazas (con pena) a conductas que ponen en peligro
o lesionan a los citados bienes. A juicio de cierto sector de la doctrina (denominado es-
cuela de Frankfurt), el moderno Derecho penal ha instrumentalizado la proteccion de
estos bienes juridicos a través de los delitos de peligro (abstracto), para los que solo
es necesaria la comprobacion de un presupuesto de hecho, que se ha establecido con
antelacion como peligrosa (Hassemer, 2003).

Bajo este punto de vista, se ha venido permeando al Derecho penal como un ins-
trumento efectivo de conduccion y contraconduccion, utilizado como politica interna
de seguridad, economia, salud, medioambiente, etc. De ahi que, en la actualidad,
el Derecho penal se ha alejado de sus principios y funciones, que no son otra cosa
que la proteccion juridica y garantia de las libertades, pues lo contrario conduce a la
vulneracion de derechos. Solo se debe de acudir al ius poenale de forma subsidiaria
como ultima ratio, limitdndose a unas pocas lesiones especialmente graves (HASSE-
MER, 2003), lo que se traduce en gran medida a la proliferacion de la proteccion de
bienes juridicos colectivos, a través de tipos de peligro abstracto (HErzog, 1991).

No obstante a los argumentos anteriores, cabe decir que no se puede perder de
vista que una efectiva proteccidon no solamente se puede establecer a través de me-
canismos ex post, para castigar la conducta ya realizada, sino que de igual forma
resulta efectivo el adelantamiento de barreras de proteccion, pues si lo que realmente
se busca es una efectiva proteccion no se puede renunciar, so pena de dejar cumplir
con una de las funciones asignadas al Derecho penal, a la proteccion de tales bienes
(Jakoss, 2001).

Se entiende que, en una sociedad de libertades, no resulta suficiente con normas
gue unicamente establezcan deberes negativos de injerencia en la lesion de un bien.
En la sociedad que basa sus relaciones en la configuracién de libertades, el legislador
debe fijar sus objetivos y confiar en que las personas organizan su ambito de libertad
de acuerdo a los objetivos previamente dados a través de la norma penal. Sin embar-
go, si unicamente se quedase en un plano de observador, no cumpliria sus fines, pues
dejaria en manos de terceros dicha funcion de proteccion; por lo anterior, el legislador
ha de asumir la administracion centralizada de tales fines. Dicho de otra forma, el
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legislador establece en qué modalidades la conducta de alguien ya pone en peligro
(aunque que sea de manera abstracta) tales bienes, con independencia de que ese
infractor en concreto tenga una opinion divergente (Jakoss, 2001).

Pues bien, en tanto que al Derecho penal se le ha atribuido la competencia de se-
guridad heterébnoma, entendiéndose esta como aquella que el ciudadano no puede
procurarse per se, 0 solo lo podra hacer a través de un gran esfuerzo (KINDHAUSER,
1989), en un Estado de libertades establecer la seguridad como bien juridico no solo
resulta correcto, sino también indispensable, pues si lo que se busca es la proteccién
de bienes, frente a la interferencia de terceros, no se puede restringir dicha protec-
cion a la evitacidon de lesiones. Estos, como de manera descriptiva sefiala kinhauser
(1989), no son una pieza de museo, sino son parte del mundo social, por lo que dichos
bienes deben de gozar de proteccidon no solo frente a lesiones de otros, sino que se
debe de posibilitar la libre disposicién y su desarrollo en el ambito personal.

En este sentido, se puede encontrar la base que justifique establecer la seguridad
como un bien digno de proteccidon, mas aun si se entiende que el fundamento y legi-
timidad de todo bien juridico remite de manera indirecta al contrato social y a la finali-
dad para la cual el Estado fue creado (Gracia MarTiN, 2011). No cabe duda que es en
el contrato social donde se establece la razén de ser del Estado; y esta no es otra cosa
que proveer de seguridad a sus ciudadanos.

Precisamente dicha justificacion se viene fundamentando desde diversas teorias
contractualistas, ya Hobbes (1980), en su obra el Leviathan, establece grosso modo
que el ser humano renuncia a la violencia precisamente para tener seguridad. Se en-
tiende asi que dicha renuncia no es incondicional, pues como en todo contrato existe
una obligacion mutua de las partes y, si entendemos que los ciudadanos ceden parte
de su libertad natural al Estado-Leviahatan, este debe de garantizar la seguridad, de
lo contrario incumple su parte del contrato y por tanto no puede exigir el retorno al
estado de naturaleza. Aunque se entiende que dicha seguridad no puede garantizar-
se de manera absoluta por ningun Estado, ello no es ébice para que se establezcan
medidas efectivas que aseguren la paz social.

Bajo este modelo de Estado se puede configurar ese derecho a la seguridad,
pues no podemos pasar por alto que es precisamente en el estado moderno donde
se toman las decisiones y ejecutan las acciones, en aras de la paz ciudadana a tra-
vés del monopolio de la utilizacion de la violencia fisica (legitima). Asi, el ciudadano
sometido a este contrato social no puede hacerse justicia por su propia mano, pues
tanto la justicia como la seguridad provienen de reglas previamente establecidas al
configurarse la sociedad civil.

Una generacion mas tarde, Locke (2010), en su Segundo tratado sobre el gobierno
civil: un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil, establece
ya las diferencias entre la seguridad que debe proveer el Estado y la seguridad ante
las propias actuaciones del Estado pues, al contrario que Hobbes, establece medidas
de proteccién a los derechos de los ciudadanos frente a las actuaciones arbitrarias
del Estado. Se entiende que la seguridad no solo se logra a través del sacrificio de la
libertad propia de un Estado absoluto, sino, antes bien, el Estado debe de estar vin-
culado al Derecho. Asi, la paz y la seguridad pueden coexistir pacificamente sin que
una excluya a la otra.
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Este ideal securitario no solo se presentd en las diversas teorias contractualistas,
sino que ademas encuentra su plasmacion en diversas normas fundamentales. Ya
desde la constitucién norteamericana ( Seccion 3 de la Virginia Bills of Rights de 12
de junio de 1776) podemos observar que el gobierno se instituye en aras de proteger
la seguridad del pueblo y el bienestar general; asimismo, en la propia declaracién de
independencia de los Estados Unidos de Norte América se establece la seguridad
como un derecho inaliaenable de las personas (Isenseg, 1983).

En Europa, una de las declaraciones mas importantes sobre el derecho a la segu-
ridad se puede ver en la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de
1789. En ella se propone que la libertad, la propiedad y la seguridad de los ciudadanos
deben tener una proteccién social que sea capaz de resistir todas las agresiones. Esta
idea sobre la seguridad como un derecho digno de ser tutelado ha precedido todas las
constituciones de los Estados democraticos; incluso ha alcanzado rango internacional
en diversos instrumentos, solo por mencionar uno de ellos, el propio Tratado de la
Union Europea contempla la seguridad como eje fundamental.

Se entiende que si la seguridad es motivo y fundamento de la existencia de los
Estados, que incluso ha alcanzado rango constitucional y es premisa de multiples
declaraciones internacionales, es asi porque la seguridad es un bien en si mismo
que no solo debe de ser digno de tutela en marcos internacionales o constitucio-
nales, sino también en su vertiente mas radical, como lo es el Derecho penal. No
podemos perder de vista que el bien juridico se concibe como las condiciones juri-
dicamente garantizadas de libre desarrollo del individuo, en una sociedad concre-
tamente configurada (KiNnDHAUSER, 1989). Aun mas alla, no se puede configurar una
sociedad que no tenga seguridad, pues para que el Estado se encuentre en éptimas
condiciones de cumplir con su parte del contrato, se debe de valer de diversos me-
canismos, entre los cuales se encuentra el poder sancionar conductas que afecten
la seguridad de sus miembros.

Por tanto, establecer la seguridad como bien juridico, no solo es correcto sino que
con ello se cumple la funcion de legitimidad y garantia, ya que es precisamente a
través de la seguridad donde se deriva el potencial de los individuos para ejercer de
manera libre sus derechos. Estos mismos sirven para la propia autorrealizacion de to-
dos y cada uno de los que componen la sociedad (Bustos Ramirez, 1987). De ahi que
no se pueda negar que la seguridad no es un bien juridico. Representa un substrato
ideal compartido solidariamente por toda la sociedad y cuya conservacion y desarrollo
compete precisamente al Estado.

Mas aun, se puede decir que la legitimidad del bien juridico seguridad se funda-
menta en que a través de ella se maximizan las posibilidades de uso y consumo de
los otros bienes. De esta forma la seguridad deja de ser un ideal social para pasar a
ser un valor que sirve para posibilitar el uso de los demas derechos. Es decir, no los
excluye, sino que los complementa. En base a ello, adquieren per se la condicion de
bien, ademas de que dicho bien juridico penal presenta una doble funcion; por un lado
la garantia de conservacion y utilizacion de los otros bienes y, por otro, ejerce una fun-
cion de tutela para la evitacion de interferencias arbitrarias del Estado en la esfera per-
sonal de los ciudadanos. La seguridad no solo vela por la potenciacion de los demas
derechos, sino que sirve de garante en contra de las actuaciones del propio Estado.
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Con lo anterior, no se quiere decir que la seguridad siempre esté ligada a la existen-
cia de otros bienes. También tiene un papel autonomo derivado de la exigencia ético
social y politica de los fines que persigue todo Estado social y democratico de Dere-
cho. No podemos pasar por alto que, si es ciertamente la seguridad la que potencia
y permite el libre desarrollo de los demas derechos, es precisamente una obligacion
del Estado promover las condiciones de libertad e igualdad del individuo, asi como re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten la participacion de los ciudadanos en la
sociedad y esto no se puede lograr si no existiese un Estado que provea de seguridad
a sus ciudadanos.

Si bien, se puede objetar en un principio que elevar la seguridad a la categoria de
bien juridico-penal puede vulnerar los principios de proporcionalidad, subsidiariedad y
ultima ratio, ello queda desacreditado, en el sentido de que la alteracion de la seguri-
dad puede causar un dafo social. Huelga decir que no solamente los bienes juridicos
que presentan un contenido material son susceptibles de lesion o puesta en peligro.
Asi, correctamente sefiala Gracia Martin (2011), la corporeidad no constituye el bien
juridico, sino antes bien es simplemente una realidad material de su substrato (el cual
generalmente es de caracter incorpdreo), maxime que la propia identificacién del bien
juridico radica en los propios procesos y procedimientos previamente determinados
en los diferentes estadios comunicativos, cuya finalidad consiste en el favorecimiento
e incremento de las posibilidades de accion, por igual para los participantes, en el
ambito social que se trate (Gracia MarTiN, 2011).

Por tanto, se puede decir que la lesiéon o puesta en peligro del bien juridico segu-
ridad no es otra cosa que desestabilizacion de las circunstancias o procedimientos,
respecto al modelo de ordenacion previamente establecido. De ahi que la proteccion
juridico penal de la seguridad resulte autbnoma, pues no se encuentra sujeta a la pro-
duccién de ninguna lesion o peligro para los diversos bienes juridicos que se protegen
de manera independiente. La seguridad es la que da cobertura al uso legitimo de los
derechos y libertades que, dicho sea de paso, no se encuentra tutelada en la estructu-
ra tipica de los diversos tipos que protegen estos derechos y libertades.

Por otra parte, el dafio que sufre el bien juridico seguridad no se puede entender
como la destruccion fisica de dicho substrato, pues seria un imposible l6gico destruir
un ente inmaterial como lo es la seguridad, por lo que debemos entender que este
bien juridico sufre un dafo en cuanto que se disminuye la posibilidad de utilizacién
de los diversos derechos vy libertades de la propia comunidad. Finalmente, cabe
sefalar que la proteccion del bien seguridad, a través del Derecho penal, no entra
en conflicto con el principio de subsidiariedad y caracter fragmentario del Derecho
penal. Si entendemos que el Derecho penal deja de ser necesario cuando existen
otros mecanismos menos lesivos (MR Puig, 2016), resulta incuestionable que para
la seguridad, ademas de ser valor sustancial para la sociedad, no existe otro medio
menos lesivo de proteccion, pues si se puede argumentar que es competencia del
Derecho administrativo sancionador la seguridad, ello es unicamente en cuanto a
nivel preventivo y frente a conductas que revisten una entidad menor, y no asi frente
a ataques mas lesivos, por lo que a nuestro juicio el Derecho administrativo sancio-
nador resulta insuficiente para tutelar el bien juridico seguridad, de ahi que no solo
se encuentre legitimado el Estado a través del Derecho penal para su tutela, una
amarga necesidad en los tiempos que corren.
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Con lo anterior, no se quiere decir que cualquier conducta (por minima que sea),
que atente contra seguridad, deba ser criminalizada, pues ello seria dar patente de
corso para que, en aras de la seguridad, se criminalicen todas las conductas que al
legislador le apetezca. Asi, para estar en condiciones de tutelar a través del Derecho
penal, debemos establecer filtros de racionalidad en su tutela, por lo que podemos
concluir que es necesaria la tutela de la seguridad a través de la norma penal, pero
eso si con las maximas garantias que debe prestar todo Estado social y democratico
de Derecho.

4. CONCLUSIONES

Primera. En la ultimas décadas, el fendbmeno securitario ha venido a cobrar gran rele-
vancia en el ambito social. Esto se debe a diversos factores, como son las castastrofes na-
turales o los propios riesgos manufacturados. Es decir, aquellos que surgen de los propios
inventos del hombre, lo que genera en gran medida un sentimiento de inseguridad, pues
las consecuencias de tales catastrofes son dificiles o casi imposibles de preveer.

Segundo. De las teorias contractualistas hasta las declaraciones sobre los dere-
chos fundamentales, la seguridad ha tenido un papel relevante, pues no cabe duda
que esta es la esencia y razon de ser de los Estados. La libertad sin seguridad es la
anarquia y la seguridad sin libertad es propia de los estados totalitarios. Por tanto, es
necesario encontrar el justo medio para que ambas instituciones encuentren respaldo
la una en la otra.

Tercero. Dado que el vocablo «seguridad» es polisémico, es necesario acotar sus
limites y dimensiones, pues se corre el riesgo de establecer un concepto demasiado
amplio que dé lugar a interpretaciones demasiado laxas que, a las postre, terminen
vulnerando derechos fundamentales. Asi, para tener una aproximacion de dicho con-
cepto es necesario abordarlo desde diversas perspectivas.

Cuarto. No obstante, que los discursos de minimalizacion del Derecho penal re-
chazan la seguridad como bien juridico, puesto que -segun alegan- es un pretexto
para recortar garantias y derechos fundamentales, y se abandonan los principios li-
mitadores que sustentan el Derecho penal de un Estado social y democratico de de-
recho, también, se abandona un derecho penal de ultima ratio para convertirse en un
Derecho de prima ratio. No obstante, este discurso resulta carente de contenido, pues
a través de la seguridad es como la sociedad puede desarrollar los derechos y garan-
tias. Su uso y disfrute depende en gran medida de la propia seguridad que brinda el
estado para su desarrollo.

Quinto. Finalmente, al establecer la seguridad como un valor social, se potencian
de manera intrinseca los demas derechos. De ahi que sea indispensable su tutela por
via penal y no solo, asi como un complemento de utilizacién, pues la seguridad per
se es digna de proteccidn, ya que su legitimacion se encuentra precisamente en las
garantias que ofrece para el uso y disfrute de los demas bienes.
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