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Sin embargo, la complejidad de lo juridico precisa de mayores margenes de rendimiento y con
ello, probablemente también, de especializacion. En las siguientes paginas se ofrece un primer
esbozo de una —por el momento, tan sélo— posible teoria de la argumentacion juridico-penal.
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1. INTRODUCCION

n un reciente trabajo, mantiene GARCIA SANCHEZ que el bien juridico protegi-

do en el tipo basico del art. 318 bis del Cédigo Penal espafiol se encuentra en

«los intereses estatales en el control de los flujos migratorios»!. La autora

atiende en un primer momento, tanto a la voluntad del legislador como a razo-

nes de literalidad, y diferencia en su argumentacion entre las perspectivas de
lege lata y ferenda?. Desde el primer punto de vista, arguye igualmente lo que parece
una interpretacion sistematica de las distintas cldusulas de este precepto, si bien lo for-
mula negativamente, esto es, como critica a posiciones contrarias: «El mantener de
lege lata que lo que se intenta proteger en el tipo basico son los derechos de los extran-
jeros (opinién contraria), tal y como aparece redactado el art. 318 bis.1 y siguientes
[...], conlleva problemas pricticos a la hora de determinar el 4mbito punitivo de la
conducta del tipo basico, pues los derechos de los extranjeros [...], donde se protegen
realmente es en los tipos agravados, con lo que no imagino una afeccién a los derechos
de los extranjeros sin que concurra alguna de las circunstancias agravantes de los n.% 2,
3,4 y5 [..] Conlo que en la prictica se quedaria vacio de contenido el n.° 1 del 318
bis»*. En términos similares, sostiene ALONSO ALAMO «que la amplia formulacién del
tipo, las referencias al trafico ilegal y, también, a la inmigracién clandestina, la no exi-
gencia de 4nimo de lucro ni, menos aiin, de la finalidad de explotacién laboral, su
excesiva formalizacién, obligan a sostener que el delito se orienta hacia la proteccién
del interés estatal al control de los flujos migratorios»; matizando eso si, «por muy
cuestionable que pueda parecer la regulacién y la orientacién del delito desde una
perspectiva politico criminal»*.

! B. GARCIA, 2005: «La pretendida proteccién juridico-penal de los inmigrantes en el art. 318 bis del Cé-
digo Penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 852.

2 B. GARCIA, cit., n.° 1, pp. 849 y ss. En un sentido préximo, recientemente, también M. ALONSO, 2007:
«¢Proteccién penal de la dignidad? A propésito de los delitos relativos a la prostitucion y a la trata de personas
para la explotacién sexual», Revista Penal, 19, pp. 16 y ss.; M. CANCIO y M. MARAVER, 2005: «El Derecho pe-
nal espafiol ante la inmigracién: un estudio politico-criminal», en Derecho penal y politica transnacional, Barce-
lona: Atelier, pp. 375 y ss.; J. HORTAL, 2007: «A vueltas sobre el bien juridico-penal protegido en los mal llama-
dos “delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”», en Politica criminal y reforma penal,
Montevideo-Buenos Aires: B de F, p. 475; J. LACRUZ, inédito: «Movimientos migratorios y Derecho penal. So-
bre el bien juridico protegido por el art. 318 bis del Cédigo Penal espafiol», ejercicio de habilitacion, p. 15. De
otra opinién J. SERRANO, 2002: «Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros», en Inmigracién
y Derecho penal, Valencia: Tirant lo blanch, p. 329: «El concepto de bien juridico tiene que ir necesariamente
referido a la realidad social, y [...] no es creacién del legislador, sino que es anterior al mismo y puede limitar su
actividad», rechazando proposiciones formalistas.

> B. GARCIA, cit., n.° 1, p. 850.

4 M. ALONSO, cit., n.° 2, p. 16. En términos similares, entiende B. GARCIA, cit., n.° 1, p. 850, su propia pos-
tura como «insostenible», desde el punto de vista de lege ferenda, pues apunta que «el Derecho penal, en vir-
tud de los principios de #/tina ratio del Derecho y del principio de proporcionalidad no puede ser el instru-
mento para proteger esos intereses estatales que se plasman en el control de los flujos migratorios»; igualmente
vid. pp. 851 y ss. Ilustrativo, también M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.° 2, p. 346, para quien esta compren-
sién, su comprension, resulta «perfectamente funcional desde la perspectiva de un “Derecho penal” del enemi-
go (o si se prefiere, de un Derecho penal estructuralmente ilegitimo)»; igualmente vid. pp. 375 y ss. Criticamen-
te, sin embargo, STS 484/2007, de 29 de mayo, fundamento de derecho segundo, sefialando que el bien juridico
protegido «no lo constituye sin mas los flujos migratorios, atrayendo al Derecho interno las previsiones norma-
tivas europeas sobre tales extremos, sino que ha de irse mas alla en tal interpretacién —que supondria elevar a
la categoria de ilicito penal la simple infraccion de normas admnistrativas—s»; STS 1087/2006, de 10 de noviem-
bre, fundamento de derecho primero; STS 1465/2005, de 22 noviembre, fundamento de derecho séptimo: «No
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Frente a esta postura, sugiere VILLACAMPA ESTIARTE una comprension del bien ju-
ridico protegido que se concreta en los intereses «personales e individuales de quienes
se vefan sometidos a un traslado ilegal, que podria concretarse en la dignidad humana
como base para el ejercicio del resto de derechos»’. De esta forma, se concibe el art. 318
bis como un «impedimento a la consideracién de las personas como mercancia, en la
interdiccién del trato vejatorio que representa convertir en cosas a los seres humanos»®.
En cuanto a la argumentacion, la autora mantiene su postura no tanto sobre razones
que cuestionan —luego, negativamente— los posicionamientos contrarios, como sobre
aspectos satisfactorios de su solucién. Asi, apunta principalmente VILLACAMPA, que la
comprension que sugiere para el bien juridico protegido atiende las exigencias de «/ti-
ma ratio, frente a lo «que podria suponer la incriminacién de una conducta contra un
indicador macroeconémico, cual la defensa de las directrices de politica de control de
flujos migratorios fijada por el Estado espafiol»’. Advierte, no obstante, que su pro-
puesta, tendente a acercar el interés tutelado a los personales del sujeto sobre el que re-
cae la accidn, encuentra cierta resistencia en la ubicacion sistematica del precepto: «Su
inclusién tras el (Titulo) relativo a la tutela de los derechos de los trabajadores se com-
padece mejor con la afirmacién de la proteccién de un interés econémico»®. En un sen-
tido no muy distinto, mantiene igualmente SERRANO PIEDECASAS, sobre la finalidad de
la normativa de extranjeria asi como las consecuencias materiales de las conductas ti-
pificadas, que el bien juridico protegido no es otro que «el derecho que tiene todo emi-
grante legal a alcanzar una plena integracion social»’.

Finalmente, una tercera posicién, matizada, ofrece RODRIGUEZ MONTANES, para
quien los «derechos individuales de los ciudadanos extranjeros como colectivo, [...]
constituyen s6lo “bienes intermedios con funcién representativa” del bien juridico ins-
titucionalizado, espiritualizado o de los “intereses difusos” del orden socioeconémico
en sentido amplio (conjunto de condiciones e instituciones basicas para el mantenimien-
to del sistema socioecondmico vigente, tanto en su aspecto puramente econdmico como
en la dimensién social del mismo), en la medida en que el fenémeno migratorio cons-

se trata, pues, de una mera proteccién penal del interés ptiblico en someter a control administrativo el citado y
cada vez mis frecuente flujo migratorio, cuya criminalizacién quebrantarfa asi el principio de intervencién mi-
nima del Derecho penal».

> C. VILLACAMPA, 2004: «Consideraciones acerca de la reciente modificacién del delito de trafico de per-
sonas», Revista Penal, 14, p. 186; ID., 2005: «Titulo XV bis. Delitos contra los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros», en G. QUINTERO (dir.), Comentarios al nuevo Cédigo Penal, 4." ed., Elcano: Aranzadi, p. 1668. En
esta linea, entre otros, vid. E. DE LEON, 2003: Trdfico de personas e inmigracién ilegal, Valencia: Tirant lo blanch,
pp. 248 y ss.; M. GARCIA, 2004: «Esclavitud y trafico de seres humanos», en Estudios penales en recuerdo del
profesor Ruiz Antén, Valencia: Tirant lo blanch, pp. 375 y ss.; A. PEREZ, 2006: «Delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros», en Inmigracion y sistema penal, Valencia: Tirant lo blanch, pp. 120 y ss.; ID., 2004:
Globalizacion, trifico internacional ilicito de personas y Derecho penal, Granada: Comares, pp. 170 y ss.

¢ Ibidem.

7 Para lo que entiende, debe bastar con el recurso al Derecho administrativo sancionador, C. VILLACAM-
PA, 2004: cit., n.° 5, p. 187.

$ C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, p. 187. De otra opinién M. RODRIGUEZ, 2001: Delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros, Valencia: Tirant lo blanch, p. 55, quien apunta no obstante, la conveniencia
de una reubicacién sistematica, vid. p. 59.

% J. SERRANO, cit., n.° 2, p. 332. En nuestra jurisprudencia, expresamente, SAP 73/2005 Malaga, Melilla,
de 28 de septiembre, fundamento de derecho primero: «En definitiva el bien juridico protegido es el derecho
del extranjero a una plena y efectiva integracién social». En un sentido préximo, STS 1087/2006, de 10 noviem-
bre, fundamento de derecho primero. Anteriormente, también SAP 15/2001 Malaga, Melilla, de 13 de marzo,
fundamento de derecho primero; SAP 49/2004 Milaga, Melilla, de 30 julio, fundamento de derecho primero.
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tituye esencialmente un fenémeno socioecondmico y una cuestion de Estado» . Esta
autora sustenta su interpretacion en la ubicacién sistematica del precepto, concreta-
mente, entre los delitos contra los derechos de los trabajadores y los relativos a la orde-
nacién del territorio, patrimonio histérico y el medio ambiente!'. Igualmente apunta,
en esta misma linea, «que los derechos individuales de los inmigrantes (vida, libertad,
integridad, dignidad) son tutelados directamente por los mismos preceptos penales que
tutelan los derechos de los ciudadanos espafioles, pues a los efectos de la proteccién
penal no se establece ninguna diferenciacion entre nacionales y extranjeros, en situa-
cién legal o ilegal» 2.

Estos breves trazos permiten ya ofrecer una imagen orientativa de nuestro discur-
so juridico-penal, particularmente el relativo a la denominada parte especial. Frente a
la justificacién —principalmente— genética, sistematica y semantica que ofrece GAR-
CIA SANCHEZ, y que lleva a esta autora a cuestionar de Jege ferenda su propuesta de lege
lata, 1a cual identifica el bien juridico protegido con una pretendida voluntad del legis-
lador de tutelar los «intereses estatales en el control de los flujos migratorios» ?*; opone
C. VILLACAMPA, también de forma principal, razones de corte ético, teleoldgico y siste-
matico !, que articula sobre el denominado principio de u/tima ratio®. Y unay otra au-
tora ofrecen concreciones del denominado argumento consecuencialista general. En
particular, VILLACAMPA pretende evitar, como vimos, «la incriminacién de una conduc-
ta contra un indicador macroeconémico, cual la defensa de las directrices de politica
de control de flujos migratorios fijada por el Estado espafiol en coordinacién con el res-
to de paises de la Unién» ' mientras que GARCIA SANCHEZ esgrime, frente a las com-
prensiones que atienden a los derechos de los ciudadanos extranjeros, que éstas empu-

1 T. RODRIGUEZ, 2001: «Ley de extranjeria y Derecho penal», La Ley, 2, p. 1738, concluyendo que «nos
encontramos ante un delito contra el orden socioeconémico (bien institucionalizado o espiritualizado, suprain-
dividual y de caracter inmaterial), en que se tutela uno de los aspectos del mismo (el fenémeno migratorio), tu-
tela que se lleva a cabo mediante la técnica de los delitos de peligro abstracto (ante la imposibilidad de tipificar
la lesién o la concreta puesta en peligro) recurriendo a objetos o bienes intermedios (los derechos individuales
de los inmigrantes como colectivo y el respeto de la regulacién en esta materia) que tienen funcién representa-
tiva del bien institucionalizado o interés difuso». En un sentido préximo, también E. GARCIA y J. RODRIGUEZ,
2002: «Delitos contra los derechos de los extranjeros (art. 318 bis del Cédigo Penal)», Actualidad Penal, 2,
p. 732, adscriben a esta figura «un carécter pluriofensivo, cuya defensa se centra tanto en el derecho del Estado
a controlar las migraciones, como en los derechos individuales de los ciudadanos extranjeros», apuntando, en
p. 733, «la vida, la salud o la integridad de las personas, asi como la libertad individual de adultos y menores».
En nuestra jurisprudencia, por ejemplo, SAP 63/2004 Madrid, de 12 de julio, fundamento de derecho cuarto:
«El bien juridico que se trata de proteger esta constituido por dos tipos de intereses: el interés general de con-
trolar los flujos migratorios evitando que esos movimientos sean aprovechados por grupos de criminalidad or-
ganizada, y el interés mediato de proteger la libertad, la seguridad, la dignidad y los derechos laborales de los
inmigrantes»; SAP 42/2005 Badajoz, de 16 de diciembre, fundamento de derecho primero. Criticamente, sin
embargo A. PEREZ, 2006: cit., n.° 5, pp. 117 y ss.

" Thidem.

2 Ibidem.

B B. GARCIA, cit., n.° 1, pp. 849, 850 y 852, por ejemplo.

14 C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, p. 187.

5 C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, p. 187. Al respecto apunta R. ALEXY, 2003: «Die juristische Argumen-
tation als rationaler Diskurs», en Elemente einer juristischen Begriindungslebre, Baden-Baden: Nomos, p. 120,
que en el presente contexto cobran especial significado los argumentos de principio («Préinzipienargumente»),
lo cuales, en Estados democriticos constitucionales se apoyan esencialmente en principios constitucionales,
«cuya aplicacién implica, por lo general, en los casos dificiles, una ponderacién que muestra su caracter de man-
dato de optimizacién».

1 Thidem.
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jan a subsumir en los subtipos agravados «toda conducta de favorecimiento y promo-
cién a la inmigracion clandestina» juridico-penalmente relevante. La diversidad de so-
luciones, asi como de razones subyacentes, plantea una —pese a las apariencias— com-
pleja cuestion: ¢qué postura adoptamos? En este sentido, a la aceptacién de una u otra
propuesta siguen consecuencias —costes y margenes— en diversos planos problema-
ticos inherentes al discurso juridico-penal. Asi, con caracter general, se habla de racio-
nalidad ética, teleoldgica, pragmatica, juridico-formal e incluso, comunicativa o lingtis-
tica'®. Por otra parte, no se trata ni —seg(in parece— debiera tratarse sélo de
consecuencias. Pues cada postura muestra un diverso peso argumentativo. Luego, ¢de-
ben prevalecer las razones genéticas, sistematicas y semdnticas que ofrece GARCIA SAN-
CHEZ frente al principio —de u/tima ratio— sostenido por aquella otra autora? Y a esta
Gltima cuestion subyacen otras ain mas complejas. Basicamente, las de «cémo analizar
una argumentacién juridica, cémo evaluarla y (en definitiva), cémo argumentar en el
Derecho» .

El desarrollo de una teoria de la argumentacidn juridica, en el seno de la teoria ge-
neral del Derecho, viene proporcionando sugerentes materiales al respecto. Se trata,
a grandes rasgos, de modelos de racionalidad que pretenden fungir como guias en la
adocion de decisiones juridicas®. Tales materiales, desde nuestra perspectiva, invitan
a pensar —entre otras cosas— en un posible desarrollo de cdnones y/o esquemas ar-
gumentativos juridico-penales que, mas all4 de discriminar entre unas soluciones y
otras, confieran a nuestra discusién mayores dosis de racionalidad y, quiza también,
previsibilidad en sus soluciones. Particularmente, porque la ubicacién del discurso ju-
ridico-penal en el marco de una concreta constitucién juridica, abre la puerta a posi-
bles prelaciones de variables axioldgicas?'. Y la incidencia esencial de las distintas pre-
misas y conclusiones en valores como, por ejemplo, la libertad o la integridad fisica,
facilita —aunque no s6lo— una cuantificacion de costes y margenes iusfundamenta-
les de las distintas soluciones. Estas y otras razones nos llevan a pensar en la posibili-
dad de una teoria de la argumentacién juridico-penal que permita, a través de diver-
sos instrumentos discursivos, una traduccién y cuantificacién de los distintos
argumentos y soluciones en términos comparables de racionalidad —¢de legitimi-
dad?—. En cualquier caso, aqui de momento se tratara de establecer por esta via el
bien juridico protegido en el art. 318 bis de nuestro Cddigo Penal.

En el presente trabajo se aborda, por tanto, un estudio de esquemas y materiales para
el desarrollo de lo que podria denominarse una teoria de la argumentacién juridico-penal.
Para ello, comenzaremos analizando los mérgenes de rendimiento de una de las teorias de
la argumentacién juridica que més influencia ha ejercido en estas Gltimas décadas, la teorfa

17 B. GARCIA, cit., n.° 1, p. 850.

8 J. DfEZ, 2003: La racionalidad de las leyes penales, Madrid: Trotta, passin. Con caracter general, M.
ATIENZA, 1997: Contribucién a una teoria de la legislacion, Madrid: Civitas, passinz.

Y M. ATIENZA, 2006: E[ Derecho como argumentacién, Barcelona: Ariel, p. 7.

% Tlustrativo M. ATIENZA e 1. ESPEJO, 1989, en R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacién juridica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 15.

2 En el sentido apuntado por R. ALEXY, cit., n.° 15, p. 120. Igualmente ilustrativo J. RAZ, 1997: «La in-
tencién en la interpretacién», en J. MORESO y P. NAVARRO (trad. castellana), Doxa, n.° 20, p. 202: «Las interpre-
taciones estdn sujetas a la evaluacién como acertadas o erréneas (correctas o incorrectas), o como buenas o ma-
las (o [...] aproximaciones de estos adjetivos, tales como “casi correcta”)», y ello dentro de un contexto como
el juridico, que ofrece diversas posibilidades de enjuiciamiento.
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de la argumentacion juridica de R. ALEXY (II); sobre ello, nos aproximaremos a las particu-
laridades del discurso juridico-penal. Las especificidades de nuestra disciplina, y en concre-
to, la visibilidad de sus distintos costes (éticos, pragmaticos, teleoldgicos, etc.) favorecen el
desarrollo de una teoria de la argumentacién (III), pero ésta precisa ir mas all4 del sefiala-
miento de lo discursivamente racional. El bien juridico del art. 318 bis del Cédigo Penal,
ofrece una buena escusa para mostrar estas preocupaciones y revisar, de paso, anteriores
pronunciamientos realizados en un momento poco dado a la reflexién?.

2. MARGENES DE UNA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA:
EL MODELO DE R. ALEXY

A finales de los afios setenta, sobre la teoria del discurso racional de J. HABERMAS?,
esboza ALEXY una sugerente explicacion del discurso juridico como un caso especial
del discurso practico general . Seglin ALEXY, «lo que tienen en comin los discursos
juridicos con el discurso practico general consiste en que (para) ambas formas de dis-
curso se trata de la correccion de enunciados normativos [...] tanto con la afirmacién
de un enunciado practico general, como con la afirmacién o pronunciamiento de un
enunciado juridico, se plantea una pretensién de correccién»?; si bien el discurso juri-
dico constituye «un caso especzal, porque la argumentacion juridica tiene lugar bajo una
serie de condiciones limitadoras», mencionando en particular, «la sujecién a la ley, la
obligada consideracién de los precedentes, su encuadre en la dogmatica elaborada por
la ciencia juridica organizada institucionalmente, asi como —lo que no concierne, sin
embargo, al discurso cientifico-juridico— las limitaciones a través de las reglas del or-
denamiento procesal»?.

Sobre el desarrollo de los materiales para la formulacién de una teorfa del discur-
so practico general, y a partir de ésta, las diversas reglas y formas del discurso juridico,
podemos remitirnos a otros lugares?. Aqui interesa situarse donde el profesor de Kiel

2 Concretamente, F. SANCHEZ, 2002: «El nuevo delito de trafico ilegal de personas», en Inmzigracion y De-
recho penal, Valencia: Tirant lo blanch, pp. 287 y ss.

» Principalmente, ¢fr. R. ALEXY, 1989: Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacién juridica, en M. ATIENZA e 1. ESPEJO (trad. castellana), Madrid: Centro de Es-
tudios Constitucionales, pp. 131 y ss. Una exposicion de conjunto ofrece M. ATIENZA, 1991: Las razones del de-
recho. Teorias de la argumentacion juridica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 177 y ss.

2 Tlustrativo R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 110: «El discurso moral es, mds bien, una actividad guiada por reglas
de tipo propio, en la que se trata del equilibrio racional de intereses», adscribiendo al discurso practico racional
la tarea de «la elaboracién de las reglas que determinan esta actividad». Con caracter general, también vid. E.
GARZON, 1998: «¢Puede la razonabilidad ser un criterio de correccién moral», Doxa, n.° 21 (2), pp. 147 y ss.

» R. ALEXY, cit., n.° 23, pp. 35 y ss. Criticamente, también M. ATIENZA, cit., n.° 23, pp. 221 y ss., 225 y ss.;
A. GARCIA, 1999: «La tesis del caso especial y el positivismo juridico», Doxa, n.° 22, pp. 197 y ss.; K. GUNTHER,
1995: «Un concepto normativo de coherencia para una teorfa de la argumentacién juridica», en J. VELASCO
(trad. castellana), Doxa, n.* 17-18, pp. 298 y ss. Por lo demas, apunta R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 207, «que las di-
cusiones juridicas se refieren a cuestiones practicas, es decir, a cuestiones sobre lo que hay que hacer u omitir,
o sobre lo que puede ser hecho u omitido»; mds recientemente R. ALEXY, cit., n.° 15, p. 117, n. 16, sefialando
que en ello se unen «cuestiones y razones morales, éticas y pragmaticas».

% R. ALEXY, cit., n.° 23, pp. 35 y ss.; mds recientemente, ID,, cit., n.° 15, pp. 121 y ss.; sefialando ALEXY en
cualquier caso, cit., n.° 23, p. 38, que «la amplia zona de lo meramente posible discursivamente, la provisiona-
lidad de cualquier resultado, asi como la necesidad de decidir en tiempo limitado numerosas cuestiones prac-
ticas, hacen aparecer estas limitaciones no s6lo como aceptables, sino también como razonables y necesarias».

7 R. ALEXY, cit., n.° 23, passim. Sobre éste y otros modelos, véase M. ATIENZA, cit., n.° 23, passinz.
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concluye con sus reflexiones. Pues su pretension resulta en exceso modesta como para
ofrecer una solucion al problema avanzado: «proponer reglas que, por una parte, sean
tan débiles, es decir, que tengan tan poco contenido normativo que personas con con-
cepciones normativas totalmente diferentes pudieran estar de acuerdo con ellas, pero
que, por otra parte, sean tan fuertes que una discusion realizada de acuerdo con las mis-
mas pueda ser calificada como “racional”»%. Luego, no cabe esperar que la aplicacion
de sus reglas y formas discursivas permitan separar el trigo de la paja en la dogmatica
juridico-penal, y sefialar una entre las diversas posturas doctrinales relativas al bien ju-
ridico protegido en el art. 318 bis del Cédigo Penal. De hecho, apunta ALEXY, en rela-
cidén «con las afirmaciones y decisiones juridicas (que) no se pretende que éstas sean sin
mads correctas, sino sélo [...] correctas bajo el presupuesto del orden juridico vigentex;
lo cual «ocurre si se pueden fundamentar racionalmente teniendo en cuenta la ley, el
precedente y la dogmadtica»?. Y sobre este tipo de enunciados se sustentan buena par-
te de las posiciones avanzadas al comienzo®; incluso comprensiones en gran medida
contrapuestas como las de ALONSO ALAMO —predominantemente, sobre la formula-
cién de la ley— y VILLACAMPA ESTIARTE —sobre principios dogmaticos. Si bien, el ana-
lisis de la justificacion interna —esto es, de «si la decision se sigue l6gicamente de las
premisas que se aducen como fundamentacion»— ya cabria realizar algin descarte.

Asi, por ejemplo, si se conviene en que razones de proporcionalidad aconsejan op-
tar por un bien juridico que favorezca un desarrollo del tipo como «injusto punible (me-
recedor de pena y necesitado de pena), como injusto agravado»’' —frente a otros tipos
de ilicito—. Entonces, parece que estas mismas razones debieran concretarse en una
comprension del tipo como lesién o puesta en peligro de tal bien juridico; esto es, como
lesion o puesta en peligro de los concretos «valores y principios basicos de la conviven-
cia social»* tutelados —segtin tal comprensién— en este art. 318 bis. Sin embargo, ello
no sucede siempre asi. Me explico. Segin SERRANO PIEDECASAS, el bien juridico prote-
gido en este precepto se concreta en «el derecho que tiene todo emigrante legal a al-
canzar una plena integracion social»*. Pues bien, si A propone a B su transporte a Es-
pana desde Marruecos, a cambio de una suma «en dinhares marroquies equivalentes a
entre 1.500 y 2.000 euros»; la conducta de A, el transporte de B a cambio de esta suma
de dinero, puede verse como un menoscabo del patrimonio de este dltimo e incluso,
también, como un abuso de su situacion personal, pues se apunta constituye «una can-
tidad que puede considerarse muy elevada»* en su pais de origen. Y si el transporte
tiene lugar «en una débil embarcacién ocupada por entre 20 y 30 personas més» >, en-

% R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 37, debilidad que se acentta por el hecho de que algunas de tales reglas «s6lo
pueden ser cumplidas de manera aproximada».

» R. ALEXY, cit.,, n.° 23, p. 314.

* Con caricter general, N. MACCORMICK, 1990: «Los limites de la racionalidad en el razonamiento juri-
dico», en M. ATIENZA y J. RUIZ (trad. castellana), Derecho y moral. Ensayos analiticos, Barcelona: Ariel, p. 22:
«La racionalidad en el Derecho y en los procedimientos juridicos es la primera virtud; pero hay otras mas all4
de ella».

’! En palabras de K. AMELUNG, 1991: «Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de orientacién
politico-criminal de Roxin», en J. SILVA (trad. castellana), E/ sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones fun-
damentales, Madrid: Tecnos, pp. 96 y ss.

2 Exposicién de motivos, LO 10/1995, de 23 de noviembre, de Cédigo Penal, parr. 1.°

% J. SERRANO, cit., n.” 2, p. 332.

% SAP Las Palmas 48/2004, de 22 de marzo, hechos probados primero.

% SAP Las Palmas 48/2004, de 22 de marzo, fundamento de derecho tercero.
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tran en juego ademas, bienes juridicos personales como la vida o la integridad fisica.
Sin embargo, «el derecho que tiene todo emigrante legal a alcanzar una plena integra-
cién social» en Espafia no se ve aqui perjudicado. Pues A, a tal efecto, se /zmzita a intro-
ducir en nuestro pais a un inmigrante cuya entrada —no hablemos ya de integracion—
no es viable por cauces legales: de ahi las elevadas cantidades econémicas y la necesi-
dad de adquirir «la falsa documentacion de identidad, supuestamente italiana»*. Es
mas, desde esta otra perspectiva, parece que el desplazamiento geografico —su intro-
duccién irregular en Espafia— favorece en alguna medida su posicion juridica —par-
ticularmente, en supuestos de permanencia irregular en aquel otro pais— dada la po-
sibilidad de mutar y regularizar ésta una vez en Espafia accediendo, por ejemplo, a una
autorizacion de residencia temporal*. Y todo ello puede reflejarse ast:

1. Elbien juridico protegido debe facilitar una explicacién de lo injusto como in-
justo merecedor de pena y necesitado de pena, como injusto agravado .

2. La propuesta de SERRANO PIEDECASAS no permite una comprension de estas
figuras como injusto agravado, pues, las mismas pueden, incluso, favorecer —mads que
perjudicar— el interés que sugiere como objeto de tutela.

3. Luego «el derecho que tiene todo emigrante legal a alcanzar una plena integra-
cién social» no se presta a su adopcién como bien juridico protegido del art. 318 bis
del Cédigo Penal espafiol. O de esta otra forma:

Op
q—7p
donde O es un operador dedntico que se entiende como «es obligatorio que», p repre-

senta razones de proporcionalidad y g la propuesta de bien juridico comentada, que di-
ficulta atender a tales razones en el desarrollo del precepto.

Pero el anilisis de «los esquemas formales de los razonamientos [...] con normas»
tampoco permite «un tratamiento plenamente adecuado de los mismos, porque para
ello habria que contar también con la perspectiva material y con la perspectiva prag-
matica»*. Asimismo, el modelo de ALEXY favorece en mayor medida, la explicacion de

% SAP Las Palmas 48/2004, de 22 de marzo, hechos probados segundo.

7 Cfr. art. 31.3 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integracién social, por ejemplo. En esta linea, aparentemente, también F. PEREZ, 2006: Andlisis dog-
mdtico y politico- criminal de los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Madrid: Dykinson,
p-43.

% Acentuando, asi, la linea de ilicito material, frente a la correspondiente infraccién administrativa, ¢fr. J.
CEREZO, 2004: Curso de Derecho Penal espariol. Parte general I. Introduccién, 6. ed., Madrid: Tecnos, p.54.

* M. ATIENZA, cit., n.° 19, pp. 133 y, con cardcter general, pp. 176 y ss.; apuntando en p. 118, que en los
lenguajes naturales «no podemos hacer total abstraccién de ciertas relaciones semanticas [...] ni tampoco del
significado que nos viene dado por el contexto»; no obstante, en relacién con las 16gicas no monétonas, vid.
pp. 119 y ss., 177, por ejemplo; concluyendo en cualquier caso, p. 121, que «si quiere mantener sus sefias de
identidad, entonces no puede dar cuenta de la realidad, tiene que prescindir, que hacer abstraccién, de muchos
aspectos consustanciales a la practica argumentativa y respecto de los cuales la lingiiistica, la psicologfa, etc., su-
ministran conocimientos esenciales [...] lo cual conduce, en definitiva, no a considerar que la légica sea un co-
nocimiento initil o irrelevante [...] sino, simplemente, limitado». En esta linea, entre otros, L. LARENZ, 2001:
Metodologia de la ciencia del Derecho, en M. RODRIGUEZ (trad. castellana), 2.* ed. (4." ed. alemana), Barcelona:
Ariel, p. 173: «Un sistema conceptual, formado sélo segiin criterios 16gico-formales, prescinde de las referen-
cias valorativas que estdn detras de las normas y, con ello, falsifica necesariamente la conexién de sentido pecu-
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problemas de estructura simple: «X ha realizado el acto H; quien realiza actos como H
debe ser condenado a la pena P; por lo tanto, H debe ser condenado a la pena P» .
Pero cuando se trata de establecer si procede imputar un resultado de muerte a un su-
jeto activo que circulando «bajo la influencia de bebidas alcohdélicas y a una velocidad
muy superior a la exigida para vias urbanas (mas de 90 km/hora)», se salta un semafo-
ro en rojo y embiste lateralmente a un vehiculo, cuando la muerte del sujeto pasivo se
desencadena —también— por el rechazo de éste a una «transfusion [...] por ser testi-
go de Jehovax»*, el analisis l6gico no resuelve gran cosa®. ALEXY advierte estos extre-
mos, y en los supuestos de complejidad problematica, apunta que «la decisién depen-
de entonces de la practica de distintas ponderaciones y de la posibilidad de identificar
en qué medida los diversos juegos favorecen o perjudican realmente a los principios
que entran en juego» . De esta forma parece, diferencia los problemas —m4s simples—
de subsuncién de los de ponderacién, en los que se trataria de establecer, a través de
diversas leyes, el grado de intervencién en uno de los principios afectados, de satisfac-
cién del segundo y de una ponderacién de ambas premisas; basicamente: «Si la impor-
tancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfac-
cién del otro»*. Surge la duda de si més alld de estos parametros, y en definitiva, de la
ponderacién sin mas de los principios en juego, es posible el desarrollo de otros mode-
los de solucién.

3. HACIA UNA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICO-PENAL

Seg(in se avanz6 mas arriba una teoria de la argumentacién juridica debiera ofre-
cer, basicamente, tres respuestas; esto es: «Cémo analizar una argumentacién juridica,
cémo evaluarla y cémo argumentar en el Derecho» ®. Sin embargo, los materiales co-

liar del Derecho, la cual no es de naturaleza 16gico-formal, sino teleolgica»; J. MORESO, P. NAVARRO y M. RE-
DONDO, 1992: «Argumentacién juridica, 16gica y decision judicial», Doxa, n.° 11, pp. 255 y 259: «La légica sélo
proporciona un criterio para controlar la validez de una inferencia»; G. RODRIGUEZ, 1988: Aplicacién judicial
del Derecho y légica de la argumentacion juridica, Madrid: Civitas, pp. 14 y ss., 23 y ss., 36,53 y ss., 61 y ss.; J.
WROBLEWSKI, 1985: Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, en A. AZURZA (trad. castellana),
Madrid: Civitas, p. 61.

“0° M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 65.

“ Antecedente de hecho primero, SAP Gipuzkoa (Seccién 2.%), de 20 de febrero de 2003.

2 Con mayores matices, J. HRUSCHKA, 1981: «Das Strafrecht neu durchdenken!», Goltdammer’s Archiv,
pp. 241 y ss.; ID., 1984: «Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft systematisch sein?», Juristen Zeitung,
pp. 7y ss.

# R. ALEXY, 2002: «Epilogo a la teorfa de los derechos fundamentales», en C. BERNAL (trad. castellana),
Revista espariola de Derecho constitucional, n.° 66, p. 25.

# R. ALEXY, cit., n.° 43, pp. 31 y ss. También, en relacién con la importancia de las distintas formas de ar-
gumento, ID., cit., n.° 23, p. 239: «(J. 8) La determinacién del peso de argumentos de distintas formas debe te-
ner lugar segtin las reglas de ponderacion», sefialando al respecto que «tales reglas solo pueden desarrollarse
con referencia a determinados contextos de interpretacién y determinados sectores del Derecho». En esta li-
nea, M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 232: la atribucién de «peso depende de diversos factores que no pueden deter-
minarse (cuales son esos factores y cual es su importancia) de antemano. Hay, por supuesto, ciertos elementos
de caricter formal [...] y criterios de cardcter mds o menos material (el principio de universabilidad, de cohe-
rencia, etc.) que deben respetarse para que la ponderacién pueda verse como una operacién racional, pero su
aplicacién, en cada caso deja, sin duda, un amplio espacio para la deliberacién. Ademds, esos criterios no son
quizas exactamente los mismos en cada sistema o cultura juridica».

# M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 7.
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mentados hasta ahora, a través de diversas formas y reglas discursivas, sélo permiten
ofrecer una limitada respuesta a la cuestion del anélisis y la forma argumentativa. Con
ello no se cuestiona la importancia de un analisis formal del zzer argumentativo* o del
establecimiento de los méargenes de lo discursivamente racional, como en el modelo de
ALEXY. Se pretende, simplemente, sefialar que buena parte del discurso juridico tiene
lugar dentro de estos margenes®, o en otros términos: que incluso un criterio como el
de la racionalidad se muestra demasiado tosco como para captar ulteriores planos sig-
nificativos de la argumentacién juridica. Y ello particularmente, porque la ubicacion
de este discurso dentro de un concreto marco juridico y su —por lo general, mayor o
menor— vinculacion a unas u otras partes del mismo debiera permitir, parece, mayo-
res precisiones®, Por ejemplo, el desarrollo de diversos parametros de racionalidad que
faciliten un enjuiciamiento de los costes y rendimientos —éticos o pragmaticos, entre
otros supuestos— de uno u otro tipo de discurso. De hecho, en los Gltimos afios, se vie-
nen realizando importantes esfuerzos al respecto.

3.1. ¢Cémo analizar una argumentacién de Derecho?

El desarrollo de una teoria de la legislacion en el seno de la teoria del Derecho, vie-
ne sintetizando materiales que, mas all4 de perspectivas formales y dentro del marco de
lo juridicamente posible, favorecen el analisis de los diversos planos de racionalidad
presentes en el discurso legislativo. Sobre ello, recientemente, he tratado de esbozar

“ Asi, apunta M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 180, que «la légica no refleja cémo de hecho argumentamos,
pero nos da moldes con los que reconstruir esa argumentacion, una vez que ha tenido lugar [...]. Desde el pun-
to de vista de la légica deductiva, la mayor parte de los argumentos que efectuamos en la vida cotidiana (y en el
Derecho) son entimematicos, esto es, no explicitan todas sus premisas. La ldgica deductiva es un método para
hallar las premisas que faltan y, en consecuencia, para controlar la cantidad de los argumentos, pues nos lleva a
plantearnos la cuestién de hasta qué punto esas premisas implicitas son o no aceptables»; igualmente, op. cit.,
p. 273, situando el fundamento de estas comprensiones formales en «la esperanza fundada en que, si se presen-
ta adecuadamente, la verdad y la justicia prevalecen sobre sus contrarios o dicho de otra manera, cierto opti-
mismo en el género humano». Ultimamente, también R. ALEXY, 2003: «Die logische Analyse juristischer Ents-
cheidungen», en Elemente einer juristischen Begriindungslebre, Baden-Baden: Nomos, pp. 9, 34 y ss.: «Para la
adecuada reconstruccién de la justificacién externa la légica es, en general, necesaria, pero no suficiente. Sufi-
ciente serfa sélo una teorfa de la argumentacién juridica cuyo fundamento irrenunciable seria la légica, pero
fuese bastante mas alla de ésta». En relacién con la légica borrosa, igualmente T. MAZZARESE, 1996: «Légica bo-
rrosa y decisiones judiciales: el peligro de una falacia racionalista», en J. MORESO (trad. castellana), Doxa, n.° 19,
pp. 225 y ss.

 Expresamente, R. ALEXY, cit., n.” 23, p. 37: «Hay que concluir que son posibles varios resultados», En
el mismo sentido, A. AARNIO, 1987: «Sobre la ambigiiedad semantica en la interpretacién juridica», en J. UBE-
DA (trad. castellana), Doxa, n.° 4, p. 112.

“# Cfr. R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 206. Tlustrativo, también A. AARNIO, cit., n.° 47, p. 112: «La interpretacién
juridica, por otra parte, se caracteriza por la existencia de fundamentos de autoridad para la interpretacion |[...]
asi como de principios que rigen su utilizacién, que han sido interiorizados por la comunidad»; K. LARENZ, cit.,
n.° 39, p. 337, apuntando en concreto que «entre los principios ético-juridicos, a los que ha de orientarse la in-
terpretacion, corresponde una importancia considerable a los principios elevados a rango constitucional», de-
duciendo en consecuencia, p. 338, que «entre varias interpretaciones posibles [...], siempre obtiene preferen-
cia aquella que mejor concuerda con los principios de la Constitucién»; J. WROBLEWSKI, cit., n.° 39, p. 49,
«(DI1-10): A una regla legal se le deberia atribuir un significado de modo que la regla fuera lo mas coherente
posible con un principio vilido del derecho», explicando al respecto, que «a las reglas constitucionales se las
considera como principios jerarquicamente mads altos que otras reglas legales». Con caricter general, también
vid. J. RAZ, 1991: Razdn prdctica y normas, en J. Ruiz MANERO (trad. castellana), Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, pp. 39 y ss.; posteriormente, también, pp. 231 y ss.
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una respuesta a la cuestion, planteada por REVERON PALENZUELA, relativa a la posibi-
lidad de una evaluacion racional de las leyes penales®. En la medida en que el discur-
so legislativo constituye s6lo una de las posibles manifestaciones del discurso juridico,
parece que tales materiales debieran prestarse también, para una explicacién de cémo
analizar una argumentacion juridica que se orienta no ya a la creacion, sino a la inter-
pretacién y aplicacién del Derecho. La proximidad de contextos entre los discursos le-
gislativo y hermenéutico, se traduce en una —mayor o menor— coincidencia de pla-
nos de racionalidad, particularmente a nivel ético y teleoldgico; sin perjuicio de los
inevitables y significativos matices reflejo de las diferencias entre una y otra fase —pre
y postlegislativa— del discurso juridico: ¢Cémo y en qué medida incide la racionalidad
lingiiistica en los margenes de racionalidad de un discurso dogmatico?, ¢dénde se pon-
dera el grado de sujecién al tenor literal?, por poner dos ejemplos.

En una pequenia monografia, titulada «Contribucién a una teoria de la legislacion»,
presenta M. ATIENZA un concepto de agudas aristas como el de racionalidad, en forma
de esquema operativo mediante el sefialamiento y relacion de los principales planos pro-
blemiticos que encuentra el legislador en la formulacién de sus decisiones®. ATIENZA
disecciona este término en cinco planos de racionalidad; si bien la preeminencia del ni-
vel de racionalidad ética sobre los siguientes ha llevado entre nosotros a DIEZ RIPOLLES,
a proponer una inversioén de la estructura del modelo, que antepone éste a los restan-
tes contenidos’!, a saber: racionalidad ética, teleoldgica, pragmatica, juridico-formal y
comunicativa o lingtiistica. De este modo, resulta un esquema que facilita el analisis tan-
to interno —esto es, diferenciado e individual de cada uno de estos cinco peldafios—
como externo —mediante su interrelacién— de los diversos contenidos, diluciddando-
se a través de todos ellos la cuestién de la eficiencia —o evaluacién—, en términos de
racionalidad. Pero veamos primero, cémo analizar una argumentacion juridica.

En el nivel de racionalidad ética, se propone un anilisis de la decisién juridica des-
de la perspectiva de principios como la libertad, igualdad, justicia 0 —incluso tam-
bién— cuestiones de competencia. Con caricter general, se nos remite al «sistema de
creencias, cultural e histéricamente condicionado, que sustenta a una determinada co-
lectividad» *2. Se reclama un papel rector en este plano de la filosofia del Derecho”.
También se advierte un importante marco referencial en el concreto cuadro constitu-
cional*, En este primer plano se trata en definitiva, de establecer si la concreta solu-

# F. SANCHEZ, 2006: «¢Cémo se valora un texto normativo? Sobre el ejemplo del reciente Anteproyecto
de Ley Orgénica por la que se modifica la LO 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores»,
Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, pp. 187 y ss.

% Ampliamente véase M. ATIENZA, cit., n.° 18, passim, particularmente pp. 27 y ss., 81 y ss., 91 y ss. Ante-
riormente ya, ID., cit., n.° 23, p. 238; sefialando en p. 228, la desatencién en ALEXY de la «légica de la argumen-
tacién que se lleva a cabo en el establecimiento de las normas juridicas». Posteriormente, desde nuestra discipli-
na, también J. DIEZ, cit., n.° 18, passim, y especialmente pp. 86 y ss., 109 y ss.; ID., 2005: «La racionalidad legislativa
penal: contenidos e instrumentos de control», en La politica legislativa penal en occidente. Una perspectiva com-
parada, Valencia: Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia-Tirant lo blanch, pp. 281 y ss.

>t Con razén, J. DIEZ, cit., n.° 18, p. 91, sefialando, no obstante, en p. 97, que la «idea de eficiencia» apun-
ta a «un equilibrio 6ptimo entre las diversas racionalidades, de modo que en ningin caso el aseguramiento de
un determinado nivel de racionalidad conlleve la anulacién de otro u otros»; ID,, cit., n.° 50, p. 281.

2 J. DIEZ, cit., n.° 18, p. 92; ID., cit., n.° 50, p. 281.

» M. ATIENZA, cit., n.° 18, pp. 39 y ss.

> Advirtiendo el caracter instrumental de la Constitucion (en este sentido, con razén J. DIEZ, cit., n.° 18,
p. 180; con caricter general, sefialando la independencia de las reflexiones ético-normativas de todo derecho
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cién juridica constituye una decisién proporcional o satisface adecuadamente el prin-
cipio de culpabilidad, por poner dos ejemplos”. DiEZ RIPOLLES propone, desde nues-
tra disciplina, una estructura de la racionalidad ética a partir de tres clases de princi-
pios’. Ciertamente, se trata de una estructura pensada para el discurso legislativo. Sin
embargo, las pautas que rigen la eleccién de los contenidos, o principios de proteccion,
fungen igualmente en la fase de interpretacién y aplicacién del Derecho. Pues de eso
se trata, aunque no sélo, en la teoria del bien juridico”, por poner otro ejemplo. Este
penalista distingue —en este primer grupo, principios de proteccién— entre los deno-
minados principios de lesividad, esencialidad o fragmentariedad, interés piblico y de
correspondencia con la realidad. Apunta al respecto, la necesidad de limitar la tutela a
«los presupuestos esenciales para la convivencia externa y la limitacion de sus interven-
ciones a los ataques més intolerables a tales presupuestos imprescindibles»*, matizan-
do que mediante la referencia subrayada —a la convivencia externa— «se quiere decir
que los comportamientos frente a los que ha de intervenir el Derecho penal deben afec-
tar a las necesidades del sistema social en su conjunto»”. Se advierte ya la convergen-
cia entre estos contenidos y algunas de las razones expuestas anteriormente. Por ejem-
plo, la alusién a «la infraccién del principio de u/tima ratio que podria suponer la
incriminacién de una conducta contra un indicador macroeconémico, cual la defensa
de las directrices de politica de control de flujos migratorios fijada por el Estado espa-
fiol»®, En un segundo grupo, recoge los denominados principios de responsabilidad. Se
trata ahora de los presupuestos de imputacién juridico-penal, esto es, de «las cualida-
des esenciales que la sociedad considera que deben concurrir para que a una persona
se le pueda exigir responsabilidad por un comportamiento afectante a tales objetos de
proteccién» .. DIEZ RIPOLLES sitta aqui los principios de certeza o seguridad juridica,
de responsabilidad por el hecho, de imputacion, reprochabilidad o culpabilidad y de
jurisdiccionalidad. Sefiala igualmente, la necesidad de diferenciar el principio de segu-
ridad juridica del de legalidad, principio este Gltimo cuya trascendencia «no alcanza el
nivel bésico de racionalidad ética», en la medida en que nuestra sociedad ni la cultura

positivo, entre nosotros ya J. HRUSCHKA, 1981, cit., n.° 42, p. 237), pero también su potencialidad discursiva. En
este sentido, propone atender y valorar los objetivos juridico-penales «como cristalizacién de las decisiones de
politica criminal», entre otros aspectos, en funcién de su vinculacién al respeto de los derechos fundamentales
J. VOGEL, 2005: «Evaluacién de los sistemas penales. Contribucién a una Politica criminal racional», en La po-
litica legislativa penal en occidente. Una perspectiva conzparada, Valencia: Instituto Andaluz Interuniversitario de
Criminologia-Tirant lo blanch, pp. 270 y ss.

% El caracter de estas razones, permite por otra parte, rechazar su contigencia. Asi, cuando se niega «que
el razonamiento justificatorio del juez deba, por razones légicas, utilizar una premisa moral», J. MORESO, P. NA-
VARRO y M. REDONDO, cit., n.° 39, p. 252, ello s6lo puede aceptarse en el sentido de su utilizacién expresa, esto
es, en el caso de razonamientos entimematicos —razonamientos correctos que no muestran tales razones— por
encontrar ya un grado de satisfaccién aceptable.

% J. DiEzZ, cit., n.° 18, pp. 136 y ss.

57 Sin que se pretenda la equiparacién del principio de su exclusiva proteccién con el principio de lesivi-
dad, con razén J. DiEZ, cit., n.° 18, p. 139.

% J. DiEZ, cit., n.° 18, p. 141. Al respecto, en relacién con el principio de proporcionalidad en la doctrina
constitucional, igualmente vid. S. MIR, 2002: «Principio de proporcionalidad y fines del Derecho penal», en Es-
tudios Juridicos en Memoria de José Maria Lidon, Bilbao: Universidad de Deusto, pp. 358 y ss. Con caracter ge-
neral G. LOPERA, 2006: Principio de proporcionalidad y ley penal, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, passin.

» J. DIEZ, cit., n.° 18, p. 144.

80 C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, pp. 186 y ss.

¢t J. DiEz, cit., n.° 18, pp. 145 y ss.
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juridica vigente «parecen conmoverse por el socavamiento que el principio de legali-
dad formal est4 sufriendo en diversos frentes» . Finalmente, en tercer lugar, habla tam-
bién de los principios de la sancion, donde resume una serie de «pretensiones éticas
que quieren asegurar que los efectos sociales a conseguir con las penas no van a supe-
rar los limites del ejercicio del poder acordados socialmente, esto es, que la proteccion
frente a aquellos dafios no se desnaturalice mediante un modelo de intervencion penal
que termine incidiendo de manera socialmente inasumible sobre los planes de vida de
los ciudadanos» . Subsume aqui los principios de humanidad de las penas, teleoldgi-
co o de los fines de la pena, de proporcionalidad y de monopolio punitivo estatal. En
cuanto al contenido del tercero, el principio de proporcionalidad, «recoge la creencia
de que la entidad de la pena, esto es, la afliccion que ella origina por su naturaleza e in-
tensidad o por los efectos sociopersonales que desencadena, debe acomodarse a la im-
portancia de la afeccién al objeto tutelado y la intensidad de la responsabilidad concu-
rrente» . Nuevamente aqui se constata el cariz ético de la discusion relativa al bien
juridico: «el Derecho penal, en virtud de los principios de ultinza ratio del Derecho y
del principio de proporcionalidad no puede ser el instrumento para proteger esos inte-
reses estatales que se plasman en el control de los flujos migratorios» ®. Sin embargo,
los fines de la pena se prestan, en este discurso, a un mejor andlisis en el siguiente pel-
dafio analitico.

En el plano de la racionalidad teleolégica se permite, en el discurso legislativo, el
anélisis de los concretos fines politico-criminales que persiguen las normas juridico-pe-
nales objeto de valoracién: fines instrumentales de caracter preventivo-general o espe-
cial, fines simbdlicos de corte preventivo-general positivo, etcétera. La originaria com-
prension de ATIENZA, establecer «no si el Derecho persigue ciertos fines, sino si los
fines que persigue son precisamente los que deberia perseguir»®, puede asumirse mas
facilmente en el analisis de un discurso juridico de interpretacion y/o aplicacién del
Derecho?. Pues aqui la finalidad no se infiere de las normas instrumentales, o de la
concreta exposicién de motivos, ni cabe riesgo de disociacién entre uno y otro tipo de
contenidos normativos, sino de la funcionalidad de las concretas soluciones juridicas.
Se trata, en este plano, de valorar si la concreta comprension del bien juridico prote-
gido permite castigar, inicamente, aquellas conductas a las que subyace una «conside-
racion de las personas como mercancia», favoreciendo asi una comprension de este
precepto como «interdiccion del trato vejatorio que representa convertir en cosas a los

6 Sugiriendo su desplazamiento «al nivel ético-politico de la racionalidad teleolégica», J. DIEZ, cit., n.° 18,
p. 147.

® J. DiEz, cit., n.° 18, p. 158.

¢ J. DIEZ, cit., n.° 18, p. 162. En relacién con este Gltimo, en la doctrina de nuestro Tribunal Constitucio-
nal, ilustrativo S. MIR, cit., n.° 58, pp. 354 y ss., quien relaciona este principio, p. 351, con «exigencias tradicio-
nalmente vinculadas a la idea de justicia o retribucién con la propia 16gica de la utilidad de la proteccién juri-
dico-penal y con el respeto de las valoraciones sociales».

® B. GARCIAcit., n.° 1, p. 850, cursiva afiadida; igualmente vid. pp. 851 y ss.

6 M. ATIENZA, cit., n.° 18, p. 39.

¢ En relacién con el discurso legislativo, criticamente también J. DiEzZ, cit., n.° 50, p. 283 y ss.; ID., cit.,
n.° 18, pp. 94 y ss., para quien en este plano se deben «sentar las bases para un discurso ético-politico en el que,
presupuestos los principios anteriores, se produzca una confrontacion racional entre contenidos éticos de se-
gundo orden, es decir, carentes de una aceptacién libre de cualquier desacuerdo en la colectividad, e intereses
particulares y sectoriales muy diversos, procedentes todos ellos de agentes sociales y grupos de presién de am-
plio espectro».
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seres humanos» %, y por tanto, permite una concrecion de los fines preventivos tenden-
te a «los que deberia perseguir». O, por el contrario, incurre en excesos defensivistas
facilitando una utilizacién del «Derecho Penal para la represion de determinadas in-
fracciones (administrativas) que afectan a la entrada y salida ilegal de extranjeros» %,
por poner dos ejemplos. En este segundo nivel de racionalidad procede también en-
trar a valorar la ratio legis, si bien ahora en cuanto sustento de la concreta argumenta-
cién juridica™. En este sentido, resulta ilustrativa la argumentacion de GARCIA SAN-
CHEZ, quien sustenta su propuesta —entre otros aspectos— en una interpretacién de
la voluntas legislatoris a partir de la reforma operada por la LO 11/2003, asi como en
la ausencia de componentes de peligro o de resultado en la conformacion del tipo ba-
sico del mentado art. 318 bis”". En este punto, también es preciso advertir frente a po-
sibles excesos. Pues principios éticos priorizan, en ese plano, una interpretacion tele-
oldgica con contenidos aceptables en tales términos de racionalidad —por ejemplo,
sobre razones de proporcionalidad o responsabilidad subjetiva— frente a interpreta-
ciones deficientes sustentadas en mayor o menor medida, en una voluntad en igual me-
dida —éticamente— deficiente del legislador organico. De ahi que no se entienda la
frontal critica de lege ferenda que opone esta Gltima autora a su —propia— propues-
ta de comprension del bien juridico’; pues las mismas razones pesan igualmente en
contra de su postura de lege lata. En cuanto a posibles indicadores de estos otros con-
tenidos de racionalidad, se apuntan entre otros aspectos, los margenes de lo punible
—o de amplitud tipica— y de rigor punitivo del concreto constructo o comprension
juridica”.

ATIENZA concreta la racionalidad pragmidtica, con caracter general, en el examen de
su funcidn directiva, esto es, en el grado de «adecuacién de la conducta de los destina-
tarios a lo prescrito en la ley». En este plano no divergen en exceso los discursos legis-
lativo y de interpretacién y/o aplicacién del Derecho, se trata en ambos casos del argu-
mento consecuencialista general. En especificos términos juridico-penales, el examen
de racionalidad pragmatica permite, igualmente, tanto una valoracién de la idoneidad
abstracta del concreto constructo en términos de comprensién y reduccién de las for-
mas de violencia relevante, asi como, en términos concretos, de la aplicabilidad —téc-
nica e instrumental— de tal solucién juridica. En este tercer peldafio, se trata también
del objeto y 4mbito de tutela o del grado de intensidad de la misma, si bien aqui no se
pretende establecer su significado teleolégico (orientacién preventivo-general, especial,
etc.) y constatar su adecuacion desde las perspectivas ya apuntadas; sino que, simple-
mente, interesa su idoneidad para comprender el campo problematico juridico-penal-
mente relevante. El analisis de la racionalidad pragmatica exige aprehender la realidad

8 C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, p. 186.

® B. GARCIA, cit., n.° 1, p. 850.

0 No obstante, con carécter general, J.-M. SILVA, 2007: «Zur sogenannten teleologischen Auslegung», en
Festschrift fiir Giinther Jakobs, Koln: Carl Heymanns, p. 657, advirtiendo al respecto que la interpretacion tele-
olégica es en realidad pensamiento dogmitico, de lo que deduce solamente legitimacién sistematica.

' B. GARCIA, cit., n.° 1, p. 850.

2 Cfr. B. GARCIA, cit., n.° 1, pp. 850 y ss.

% 1. DiEz, cit., n.° 18, p. 94.

™ M. ATIENZA, cit., n.° 18, pp. 36 y ss. En esta linea, también, sugiere J. DIEZ, cit., n.° 18, p. 95, ajustar
aqui «los objetivos trazados por la racionalidad teleolégica a las posibilidades reales de intervencién social que
estan al alcance de la correspondiente decision legislativa».



Una teoria de la argumentacion juridico-penal 581

practica de las normas™. Se apunta al respecto el protagonismo de factores econémicos
junto a los criterios normativos de eficacia. En relacién con el problema que nos ocupa,
cabe senalar la posibilidad de excesos, de forma que el concreto bien juridico favorez-
ca una extension indeseable de lo punible y, con ello, la represion penal de conductas
mas bien propias «de determinadas infracciones (administrativas) que afectan a la en-
trada y salida ilegal de extranjeros»’°. También los problemas de concrecién del bien ju-
ridico, y es que ¢cémo se determina lo punible —en relacién con el art. 318 bis del C6-
digo Penal espafiol— a partir de un bien juridico como «la dignidad de la persona» en
cuanto «méxima expresion de un sistema de derechos fundamentales dotado de unidad
y de sentido»? 7. Y ello aun cuando en términos de racionalidad ética y teleoldgica el
concreto constructo merezca una valoracién —en mayor o menor medida— positiva’,

En el nivel de racionalidad juridico-formal se facilita un analisis del engranaje del
constructo en el marco juridico, y en particular, de su adecuacién a la concreta estruc-
tura del precepto. Asi, velamos como RODRIGUEZ MONTANES, sopesaba por una parte
«la rabrica del Titulo XV bis», Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros, y por otra, «la ubicacién sistemética del precepto (entre los delitos contra los de-
rechos de los trabajadores y los relativos a la ordenacién del territorio y medio ambien-
te)»”. Mientras que, en un sentido negativo, sostiene a favor de esta dltima linea, «que
los derechos individuales de los inmigrantes (vida, libertad, integridad, dignidad) son
tutelados directamente por los mismos preceptos penales que tutelan los derechos de
los ciudadanos espafioles, pues a los efectos de la proteccidén penal no se establece nin-
guna diferenciacion entre nacionales y extranjeros, en situacion legal o ilegal»®. Por su
parte, VILLACAMPA ESTIARTE advierte los costes de su postura en este plano, asumien-
do que la ubicacién sistemética del Titulo XV bis se «compadece mejor con la afirma-
cién de la proteccién de un interés econémico», frente a otro tipo de intereses y, en par-
ticular, con «la dignidad humana como base para el ejercicio del resto de derechos» ®.
En términos de racionalidad juridico-formal, una proposicién normativa puede califi-
carse como deficiente o irracional «si y en la medida en que la misma contribuye a ero-
sionar la estructura del ordenamiento juridico»*2. El grado de correccién dogmatica,
esto es, de adecuacidn a un concreto pensamiento dogmatico, puede igualmente anali-
zarse en este plano, dado que las diversas posibilidades discursivas que ofrecen ciertos
modelos (finalistas, kantianos, etc.) impiden la comprension sin mas, de una argumen-

” Con caracter general, R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 200: «<Hay que respetar los limites de realizabilidad real-
mente dados». En nuestra doctrina, J. DIEZ, cit., n.° 18, pp. 94 y ss.; ID., cit., n.° 50, p. 284 y ss.; J. VOGEL, cit.,
n.° 54, p. 268.

® B. GARCIA, cit., n.° 1, p. 850.

7 Criticamente, con razén M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.° 2, pp. 372 y ss.

8 En este sentido, ilustrativo M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 203: «La nocién clave en la concepcién material
de la argumentacién es la de razén: las premisas son razones (buenas razones) que apoyan la conclusién; y si
partimos de la distincién que acabamos de examinar entre razonamientos tedricos y practicos, tendriamos dos
tipos fundamentales de razones: razones para creer en algo y razones para actuar».

» T. RODRIGUEZ, cit., n.° 10, p. 1738. Criticamente, también vid. J. HORTAL, cit., n.° 2, p. 485, para quien
la ubicacién sistemitica del precepto no permite inferir un componente econémico definidor. Igualmente, vid.
E DE LEON, cit., n.° 5, p. 251, para quien este precepto «debiera haberse reconducido al Libro II, Titulo VII,
De las torturas y otros delitos contra la integridad moral, o al menos entre los Titulos dedicados a la proteccién
de bienes personalisimos».

8 Ibidem.

81 C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, p. 186.

82 M. ATIENZA, cit., n.° 18, p. 33.
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tacion sistemdtica como ética, en cuanto razones de certeza o seguridad juridica®; si
bien este tipo de argumento se manifiesta, particularmente, en el discurso relativo a la
parte general del Codigo Penal: ubicacion del dolo, concepto material de culpabilidad,
etc.®. En cuanto a la estructura del precepto, se trata de la adecuacion de determina-
das interpretaciones a la estructura adoptada por el legislador en la formulacién del
mismo: delito de resultado o de mera actividad, por poner dos ejemplos®. Asi, conclu-
ye al respecto RODRIGUEZ MONTANES: «nos encontramos ante un delito contra el orden
socioeconémico (bien institucionalizado o espiritualizado, supraindividual y de cardc-
ter inmaterial), en que se tutela uno de los aspectos del mismo (el fenémeno migrato-
rio), tutela que se lleva a cabo mediante la técnica de los delitos de peligro abstracto
(ante la imposibilidad de tipificar la lesion o la concreta puesta en peligro) recurriendo
a objetos o bienes intermedios (los derechos individuales de los inmigrantes como co-
lectivo y el respeto de la regulacion en esta materia) que tienen funcién representativa
del bien institucionalizado o interés difuso»®. Se sefiala aqui, entre otros aspectos, la
importancia de la teoria del Derecho y de la légica juridica®.

Por tltimo, en la racionalidad lingiiistica puede analizarse el grado de adecuacion
al tenor literal®. En cuanto a su tratamiento en este tltimo peldafio, particularmente,
en el andlisis de un discurso juridico orientado no a la creacion, sino a la interpretacion
y/o aplicacién del Derecho, se explica porque hemos partido de lo discursivamente ra-
cional. De ahi que una vez dentro de los margenes semanticos posibles, el peso de este
tipo de argumento se decida, esencialmente, en los niveles de anilisis anteriores®.

La diseccién del material dogmatico en planos de racionalidad se intuye como una
tarea ingente. Sin embargo, el desarrollo de una teoria de la argumentacién juridico-pe-
nal no se ajusta bien al afan enciclopédico y exhaustivo caracteristico del pensamiento

% No obstante, apunta J.-M. SILVA, cit., n.° 70, p. 658, la «legitimacién gua racionalidad, que dado el caso,
le confiere el predicado de que se encuentra plenamente justificada en el marco del sistema dogmatico». Igual-
mente, vid. J. HRUSCHKA, 1981: cit., n.° 42, pp. 239 y ss. En esta linea, también, N. MACCORMICK, cit., n.° 30,
p. 13: «El pensamiento racional, sea acerca de qué hacer o acerca de qué sea el caso, debe presentar cualidades
de consistencia a lo largo del tiempo y de universalidad a lo largo de los casos, y debe, por consiguiente, ser sis-
tematico»; igualmente, pp. 16y ss.; J. WROBLEWSKI, cit., n.° 39, p. 43: «El conjunto al que pertenece la norma
legal es un sistema juridico y, por tanto, los caracteres de este sistema se consideran relevantes para el significa-
do de aquélla»; deduciendo sobre las ideas de consistencia y coherencia, #/z. cit., p. 49: «(DI'-8): A una regla le-
gal se le deberfa atribuir un significado que le hiciera lo méas coherente posible con otras reglas legales pertene-
cientes al sistema». Con caricter general, R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 261: «(J. 12) Si son posibles argumentos
dogmaticos, deben ser usados»; sobre las funciones de estabilizacion, progreso, descarga, técnica, control y heu-
ristica de la dogmatica, pp. 255 y ss.

$ Ultimamente, sefialando «en este sentido, el déficit sistemético de la parte especial [...], que aumenta en
ella el riesgo de decisionismo», J.-M. SILVA, cit., n.° 70, p. 661. Con caracter general, también J. HRUSCHKA, 1984:
cit., n.° 42, p. 9, sefialando la importancia del componente intuitivo.

% En sede de tipicidad, si bien ello es extrapolable a las argumentaciones relativas a los distintos peldafios
de la teoria juridica del delito. Sobre la distincién apuntada vid. J. CEREZO, 1998: Curso de Derecho Penal espa-
7iol. Parte general I1. Teoria juridica del delito, 6. ed., Madrid: Tecnos, pp. 101 y ss., 111 y ss.

% T. RODRIGUEZ, cit., n.° 10, p. 1738. Criticamente, sin embargo, véase M. GARCIA, cit., n.° 5, p. 374; J.
HORTAL, cit., n.° 2, pp. 484 y ss.; E. PEREZ, cit., n.° 37, p. 44.

§ M. ATIENZA, cit., n.° 18, pp. 33 y ss.

% En este sentido, sefiala R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 237, que las formas de la argumentacién semantica se
refieren a la vinculacién de los 6rganos decisores con el tenor de la ley; y deduce su fuerza, mediata o inmedia-
tamente, del principio de autoridad del Derecho positivo, hablando por ello de «argumentos institucionales»,
R. ALEXY, cit.,, n.° 15, p. 121.

¥ En este sentido, adscribiendo a las razones institucionales s6lo «una preeminencia prima facie», R. ALEXY,
cit.,, n.” 15, p. 121.
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dogmatico™. La perspectiva argumentativa se centra més bien en el desarrollo de un mo-
delo procedimental que permita incrementar los margenes de racionalidad de las concre-
tas soluciones juridicas’. Se trata, con otras palabras, de elaborar pautas valorativas o re-
ferenciales que favorezcan un incremento de los contenidos de racionalidad de nuestra
argumentacion y, en consecuencia, también, de nuestras soluciones. Ello incide, en un se-
gundo plano, en una acentuacion de la perspectiva problematica frente al sistema. Pues
la comprension argumentativa relativiza este otro tipo de razones, sistematicas y las sitta
—junto a otros argumentos— en uno de los diversos planos de racionalidad. Luego, no
se trata ya de reconducir —por principio— el problema a través de un sistema®, sino sim-
plemente de comprender en la mejor medida posible las razones y contenidos de racio-
nalidad relevantes en la decisién del bien juridico protegido en el art. 318 bis o las relati-
vas a la posibilidad de graduar a través de diversas formas de intervencién delictiva, la
responsabilidad de los sujetos garantes, por poner dos ejemplos. Todo ello empuja a una
perspectiva tdpica, en la que primen los margenes de rendimiento —en términos de ra-
cionalidad— de las diversas propuestas de solucién. Pero vayamos por partes. De mo-
mento, aqui, se puede avanzar una respuesta a la primera de las cuestiones planteadas:
una argumentacion de Derecho puede analizarse aqui en términos de racionalidad, esto
es, desde una serie de perspectivas problematicas que reflejen los diversos planos de ra-
cionalidad que debe satisfacer un operador juridico en la formulacién de sus soluciones.

3.2. ¢Cémo evaluar una argumentacién de Derecho?

La distincién entre diversos planos de racionalidad facilita la evaluacién de una concre-
ta argumentacion juridico-penal. Con caracter general, cabe desgranarla segiin el caricter
de las diversas razones aducidas —ético, teleoldgico, pragmatico, juridico-formal o lingiifs-
tico— y ponderar términos homogéneos en cada uno de estos peldafios. Incluso, en fun-
cién de la entidad o cantidad de los materiales argiiidos, es posible pensar en graduaciones.
Por ejemplo, en un sentido préximo a ALEXY, asumiendo escalas triddicas y adscribir asi un
valor «leve», «medio» y «alto», segtin proceda, atendiendo a los diversos contenidos de ra-
cionalidad®. De este modo, volviendo a la discusion relativa al 318 bis del Cédigo Penal es-
pafiol, cabria asignar a la argumentacién de GARCIA SANCHEZ un valor alto de racionalidad
juridico-formal, que se concreta principalmente en la evitacién de «problemas practicos a
la hora de determinar el 4mbito punitivo de la conducta del tipo bésico, pues los derechos
de los extranjeros (como se postula desde posiciones contrarias) [...], donde se protegen re-
almente es en los tipos agravados (por lo que no concibe) [...], una afeccién a los derechos
de los extranjeros sin que concurra alguna de las circunstancias agravantes de los n.* 2, 3,4
y5 [...] Conlo que en la practica se quedaria vacio de contenido el n.° 1 del 318 bis»*. Igual-

% Si bien pretende ir mas alld de la propuesta de R. ALEXY, cit., n.° 23, pp. 37 y ss., perfilando ulteriores
parametros de discriminacién, dentro de lo racional.

9! Tlustrativo J. GARCIA AMADO, 1987: «Tépica, Derecho y método juridico», Doxa, n.° 4, pp. 177 y ss.

% Paradigmatico, K. LARENZ, cit., n.° 39, p. 156: «Un [....] problema s6lo puede considerarse satisfactoria-
mente resuelto cuando la solucién ha sido integrada en el sistema», apuntando, no obstante, que cuando «no
puede ser resuelto en el marco del sistema conocido no debe, por ello, ser preterido, sino que requiere una mo-
dificacién del sistemax»; en estos tltimos términos, igualmente véase p. 174.

% R. ALEXY, cit., n.° 43, p. 33.

* B. GARCIA, cit., n.° 1, p. 850.
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mente, la referencia a la voluntad del legislador a través de la reforma de la LO 11/2003 y
la formulacién del tipo basico”, son susceptibles de encuadrarse en las racionalidades tele-
oldgica y lingliistica, si bien la acentuacion de los excesos preventivos que favorece esta com-
prension asi como la oscuridad del precepto, desaconsejan otorgar mas que un valor medio
y leve, respectivamente. Luego, resultaria una argumentacion —esto es, conjunto de premi-
sas y conclusiones ordenados en formas como la expuesta®— con «alto» valor juridico-for-
mal, un valor «medio» de racionalidad teleolégica y contenidos leves de racionalidad lin-
giiistica. Frente a ello, se infieren en la argumentacién de VILLACAMPA ESTIARTE diversos
contenidos éticos. En concreto, apunta razones de lesividad y proporcionalidad: «la bis-
queda de un bien juridico que dotara de un contexto material de antijuridicidad a la con-
ducta tipica y que impidiera su conversién en una mera infraccién formal, evitando una in-
terpretacion del tipo que condujera a considerarlo como infraccién administrativa elevada
a la categoria de delito»”; asi como de fragmentariedad: «evitar la infraccion del principio
de ultima ratio que podria suponer la incriminacion de una conducta contra un indicador
macroeconémico» ®. Subsidiariamente, también, apunta la nomenclatura escogida para este
Titulo XV bis, «Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros»”, si bien en sen-
tido contrario, su ubicacién en el Cédigo, asumiendo un leve valor juridico-formal 1. De
ello resulta, por tanto, una argumentacién con alto valor ético y leve valor en este dltimo
plano juridico-formal, mientras que la mayor adecuacién de lo punible a lo «que se debe-
ria perseguir», permite asignar también, un valor leve de racionalidad teleoldgica.

Este tipo de comprension facilita también una posible expresion —metaférica—
numérica, atribuyendo un significado en cifras a cada una de las tres valoraciones es-
cogidas: «1», «2» y «3», por poner otro ejemplo. Ello permitiria ya esbozar un primer
cuadro:

GARCIA SANCHEZ VILLACAMPA ESTIARTE

Racionalidad ética 3,0
Racionalidad teleolégica 2,0 1,0
Racionalidad pragmatica
Racionalidad juridico-formal 3,0 1,0
Racionalidad lingtiistica 1,0

Total 6,0 5,0

» Ibidem.

% Cfr. M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 75, definiendo la argumentacién como «el conjunto de los enunciados
(o quiza mejor, de las entidades) en las que cabe distinguir siempre tres elementos: las premisas (aquello de lo
que se parte), la conclusién (aquello a lo que se llega) y la inferencia (la manera como estan unidas las premisas
y la conclusién, la relacién que existe entre ambos tipos de entidades)».

7 Adecuando asi supuesto de hecho y consecuencia juridica, C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, p. 186.

% Particularmente, véase C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, p. 187; ID., 2005: cit., n.° 5, p. 1666.

» Asi también E. MUNOZ, 2007: Derecho penal. Parte especial, 16.* ed., Valencia: Tirant lo blanch, p. 355.

W C, VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5, p. 186; ID., 2005: cit., n.° 5, p. 1667. Insistiendo en el primer aspecto,
frente a la anterior postura, M. GARCIA, cit., n.° 5, p. 373: «La referencia a dichos intereses de caracter estatal
resulta dificil de mantener como bienes juridicos protegidos en los tipos de tréfico ilegal de personas, claramen-
te basados en la proteccién de los derechos de éstas, incluso en las ribricas que los acogen». Anteriormente,
también M. RODRIGUEZ, cit., n.° 8, p. 55.
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En esta misma linea, la diversa significacion de las distintas racionalidades se pres-
ta también a una expresion en estos términos. Antes aludiamos a la primacia de la
racionalidad ética sobre las restantes racionalidades. Luego, si se entiende que las
mismas siguen un orden decreciente, pudiera convenirse en una correlativa multipli-
cacion de los distintos valores de racionalidad que reflejasen —de alguna u otra for-
ma— el distinto peso de unos y otros contenidos. Por poner nuevamente un ejem-
plo, multiplicar el valor de racionalidad ética por «2», teleolégica por «1,75»,
pragmatica por «1,5», juridico-formal por «1,25» y linglistica, finalmente, por «1».
Con otras palabras:

GARCIA SANCHEZ VILLACAMPA ESTIARTE
Racionalidad ética 3 (:2)
Racionalidad teleolégica 2 (-1,75) 1(-1,75)
Racionalidad pragmatica
Racionalidad juridico-formal 3 (-1,25) 1(-1,25)
Racionalidad lingtiistica 1(-1)
Total 8,25 9,00

Salvo la acentuacion del nivel ético '™, muchos de cuyos valores gozan en nuestro

marco positivo de rango constitucional, la asignacion de un factor multiplicador al res-
to de racionalidades suscita serias dudas. Por poner un ejemplo: ¢Cabe una prioriza-
cién —asi, con caracter general— de las razones pragmaticas frente a las juridico-for-
males? De hecho, el peso que ostenta la idea de sistema en nuestro pensamiento juridico
apunta més bien en un sentido contrario!”?. Con caricter general, apunta ATIENZA que
«la atribucién de peso depende de que, en tltima instancia, se asuma una concepcién
formalista, deontologicista o consecuencialista, y que cada cultura juridica puede mos-
trar una mayor inclinacién hacia alguna de esas tres concepciones» . En relacién con
nuestro discurso, cabe sefialar el caracter instrumental de la norma —frente al proble-
ma—y ello particularmente, una vez dentro de los margenes de racionalidad ética y de
lo discursivamente posible. Este tltimo aspecto, apunta también a la subordinacion de
la racionalidad lingiistica, y del caracter extensivo o restrictivo de una interpretacién,

1Y mis alld del concreto valor asignado: (-2), (-3) o (-5). Con caracter general, sefialando la importancia
de los argumentos de principio en «los Estados constitucionales democraticos», R. ALEXY, cit., n.° 15, p. 120.

122 En este sentido, vefamos, apuntaba R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 239, que «(J. 8) la determinacién del peso
de los argumentos de distintas formas debe tener lugar segtn las reglas de la ponderacién», y que «tales reglas
s6lo pueden desarrollarse con referencia a determinados contextos de interpretacion y determinados sectores
del Derecho». Igualmente M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 228: «la relevancia de las razones, de las premisas, prove-
nientes del sistema juridico estdn en funcién de su aplicabilidad, interpretacion y validez».

¥ Sefialando, «en definitiva, en el funcionamiento de nuestros sistemas juridicos no se puede partir de
una jerarquizacion estricta de las razones: no es cierto que las razones de correccién prevalezcan siempre sobre
las finalistas, y unas y otras sobre las autoritativas. Si que cabe hablar, sin embargo, de una jerarquia débil, de-
rrotable: las razones de correccidn gozan de prioridad prima facie, pero pueden ser derrotadas por razones de
fin (por objetivos sociales) en ciertas circunstancias excepcionales, y unas y otras (las razones sustantivas) pue-
den ser derrotadas también por razones institucionales», M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 235; igualmente, op. cit.,
p. 242; sobre la relatividad de la distincién entre razones institucionales y sustantivas, véanse pp. 240 y ss.; so-
bre la nocién de falacia y una posible clasificacion, también véase p. 279.
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por encima de aspectos semanticos, a las razones precedentes ™. Pero sobre éstas y otras
cuestiones se debera entrar en otro lugar.

De momento, aqui, basta sefialar tres aspectos. Primero, es preciso advertir de las
distintas falacias y, en particular, de las peticiones de principios, esto es, cuando se pos-
tula, sin m4s, aquello que se pretende probar; sea una propuesta de bien juridico o cual-
quier otro tipo de conclusién. En tales casos, una argumentacién que se agota en insis-
tir en la conclusidn, sin referencia a premisas o contenidos de racionalidad sobre los
que se sustente o infiera la misma, muestra —ldgicamente, en tales términos y en cuan-
to argumentacién— valor 0. En segundo lugar, y aunque aqui nos ocupemos del dis-
curso de interpretacion y aplicacion del Derecho, la distincion entre diferentes para-
metros de racionalidad y su posible gradacién, se muestra particularmente fructifera
en la comparacion de textos normativos, y en general, en el discurso legislativo, don-
de a la discriminacién entre diversas perspectivas de enjuiciamiento se suma la posibi-
lidad de confrontar, no ya argumentos de diverso corte, sino cuerpos normativos con
un importante grado de homogeneidad. En este sentido, el prondstico expresado en
relacion con el —entonces— Anteproyecto de reforma de la ley penal del menor: «el
Anteproyecto perfilado por el gobierno conlleva un importante coste de racionalidad
ética —se agotan los principios de humanidad de las penas, proporcionalidad y culpa-
bilidad, se subordina el interés del menor para responder a un discurso de importan-
te contenido emocional— sin que quede claro el resultado a corto plazo que puede
aportar la misma. A largo plazo, la politica criminal instrumentada suele mostrarse des-
afortunada. El hecho de que se trate del sector de delincuencia donde mayor sentido
cobran las ideas de reeducacion y reinsercion social, la existencia de vias alternativas
en el Derecho comparado o los importantes costes en términos teleoldgicos y sistema-

ticos» '”; se presta a una facil representacién en estos términos:

LO 5/2000 Anteproyecto
Racionalidad ética 2 (-2)
Racionalidad teleolégica 1(-1,75)
Racionalidad pragmatica 1(-1,50) 1(-1,50)
Racionalidad juridico-formal 1(-1,25) 1(-1,25)
Racionalidad lingiiistica 1(1) 1(-1)
Total 9,50 375

1% Con caracter general, J. WROBLEWSKI, cit., n.° 39, p. 54, «(DI>-16): Cuando se da una diferencia entre
el significado funcional SF de una regla legal y su significado lingiiistico SL (y/o su significado sistémico), pre-
valece el primero». Igualmente, ilustrativo K. LARENZ, cit., n.° 39, pp. 320 y ss., 341: «El sentido literal inferi-
ble [...] sirve a la interpretacién, en primer lugar, como primera orientacién; en segundo lugar sefiala, en cuan-
to posible sentido literal [...] el limite de la interpretacién propiamente dicha». En relacién con este altimo
aspecto, no obstante, apuntando cierta inconsecuencia J.-M. SILVA, cit., n.° 70, p. 647: «La gran mayoria de la
doctrina penal se pronuncia tedricamente en contra de rebasar los margenes del sentido usual de las palabras
—por limitado que sea— por razones teleolégicas. Sin embargo, no es raro que estos mismos autores asuman
tales excesos en su actividad dogmatica»; cuestionando la comprensién de este proceder como interpretaciéon
(«Auslegung»), p. 652; en relacién con sus limites, pp. 658 y ss.

1% F SANCHEZ, cit., n.° 49, p. 202; también véase ID., 2007: «Zur neuesten Reform des spanischen Jugends-
trafrechts», ZIS, n.° 2, pp. 63 y ss.
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Y cabe pensar en representaciones negativas, pues aun cuando la anterior formu-
lacién de la LO 5/2000 mostrase, en relacion con el citado Anteproyecto de reforma,
un nivel de racionalidad medio, esta valoracién no se adecua a los distintos excesos de
aquel texto normativo. En cualquier caso, este tipo de representaciones no son mas que
ilustrativas o metaféricas. Porque, en tercer lugar, aqui somos de letras, y por encima
de cifras o simbolos que nos sugieren —al menos de momento y— en primer lugar, re-
sultados deportivos u otro tipo de representaciones. El modelo expuesto permite visua-
lizar las carencias argumentativas de una y otra postura y, por ejemplo, argiiir que GAR-
CIA SANCHEZ descuida en sus plantemientos los niveles de racionalidad ética y pragmatica,
o que VILLACAMPA ESTIARTE agota sus razones, basicamente, en el primero; y sobre ello,
con los distintos matices e importancia que se conceda a los distintos contenidos, eva-
luar una u otra argumentacién ',

3.3. ¢Cémo argumentar en este sector del Derecho?

Sentado lo anterior, la Gltima de las cuestiones planteadas muestra una resisten-
cia «leve» desde la perspectiva expuesta'”. Asi, sabemos que «argumentar es siem-
pre una accidn relativa a un lenguaje», y se diferencia de otros usos del lenguaje pot-
que «su sentido (el sentido del conjunto) es el de sostener (refutar, modificar, etc.)
una tesis, una pretensién, dando razones para ello» ', aqui hemos visto algunos ejem-
plos en relacion con el bien juridico protegido en el art. 318 bis del Cédigo Penal es-
pafiol. Se trata, por tanto, de dar razones a favor o en contra de una determinada te-
sis ', Asimismo, se le adscribe caracter referencial: «presupone siempre un problema,
una cuestién» ', En la argumentacién juridica, ello se concreta en un problema juri-
dico como, por ejemplo, la determinacién del objeto de tutela por el mentado pre-
cepto. Y finalmente, se trata de una actividad racional «no sélo en el sentido de que
es una actividad dirigida a un fin, sino en el de que siempre hay criterios para evaluar
su argumentacion, siempre parece tener sentido preguntarse si un argumento es bue-
no o malo, aparentemente bueno pero en realidad malo, mejor o peor que otro, etc.» !
Pues bien, segtin esto, argumentar en el Derecho (penal) consiste en ofrecer razones
significativas a favor o en contra de una solucién juridica, y mas concretamente, sig-
nificativas en los diversos planos problematicos —o de racionalidad— que sujetan al
operador juridico, sea el juez, el legislador o el profesor de Derecho, en la elabora-

1% Se trata, por tanto, en palabras de J. WROBLEWSK]I, cit., n.° 39, p. 37, de un modelo teérico de interpre-
tacién operativa, esto es, que «sefiala los problemas a solventar por quien toma la decisién, pero no es la des-
cripcién de un proceso interpretativo». Sobre esto tltimo vid. M. ATIENZA, cit., n.° 23, pp. 240 y ss., donde es-
boza un sugerente modelo para reconstruir los diversos procesos de argumentacién. Sobre las acepciones
descriptiva y normativa de la interpretacion, ilustrativo J. WROBLEWSKI, cit., n.° 39, pp. 69 y ss.

17 Pues ciertamente, la preocupacién mostrada se centra en la justificacién de la asercién normativa, mas
que en su aplicacién, y se descuidan igualmente criterios de racionalidad estratégica e instrumental; ¢fz. M.
ATIENZA, cit., n.° 23, pp. 226 y ss., 228 y ss., 237. Igualmente, ilustrativo ID., 2006: «Diez consejos para argu-
mentar bien o decalogo del buen argumentador», Doxa, n.° 29, pp. 474 y ss.

108 M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 73. En palabras de K. LARENZ, cit., n.° 39, p. 507: «Indicar las razones que
permiten que una afirmacién aparezca justificada, acertada o, al menos, discutible».

Y Ibidem.

10 M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 74.

UL M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 76.
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cién de sus distintas soluciones '?; planos que, como se ha visto, permiten igualmen-
te su evaluacion.

4. ¢QUE BIEN JURIDICO PROTEGE EL ART. 318 BIS DEL CODIGO
PENAL ESPANOL?

Segtin lo visto hasta ahora, la adopcién de una u otra solucién —a un problema ju-
ridico— se convierte en una cuestién de racionalidad, esto es, de margenes de raciona-
lidad argumentativa. Se trata de ponderar los diversos contenidos éticos, teleoldgicos,
pragmaticos, juridico-formales y lingliisticos presentes en unas y otras comprensiones.
De este modo, el principio del mejor argumento adquiere ciertos tintes objetivos pre-
sentandose como una cuestion de eficiencia argumentativa en los sefialados términos
de racionalidad. Sobre ello cabe dilucidar, por ejemplo, qué bien juridico protege el ci-
tado art. 318 bis del Cédigo Penal espafiol.

El actual estado de la cuestién ofrece tres grandes posicionamientos doctrinales ', Pri-
meramente, quienes sugieren —por lo general, de forma particularmente critica en térmi-
nos de lege ferenda— que el bien juridico protegido en este precepto es el control estatal de
los flujos migratorios ', En segundo lugar, quienes interpretan el bien juridico protegido so-
bre «la necesidad de acabar con cualquier tipo de explotacién que afecte de una u otra for-
ma a la entidad humana en sus rasgos constitutivos esenciales, en los términos descritos y
que de forma genérica sintetizamos en el concepto de [...] integridad moral»'”; postura que
engarza, en Gltimo término, con la nocién de «dignidad de la persona, configurada como el
primero de los fundamentos del orden politico y de la paz social (STC 113/1989 y
214/1991)» . Y por ultimo, quienes proponen un bien juridico en buena medida coinci-
dente con el Titulo donde se encuentra ubicado este precepto, esto es, derechos y liberta-
des, y en definitiva, la esfera juridica de los ciudadanos extranjeros. En esta dltima linea, nos
hemos pronunciado anteriormente 'V

En un reciente trabajo, concluye HORTAL IBARRA lo siguiente: «De hecho, y mucho
ami pesar [...], en los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros se pro-
tege directa y esencialmente la politica estatal en el control de los flujos migratorios
como uno de los ejes de la politica econdmico-social nacional y uno de los pilares de la
politica comunitaria en materia de seguridad y control supranacional de las fronteras» %,

2 En un sentido proximo, J. WROBLEWSKI, cit., n.° 39, p. 62: «La idea fundamental es que una decisién
interpretativa justificada deberia identificar todos los argumentos determinados por los problemas basicos que
tendrfan que resolverse si la decisién fuera racional».

15 Sin perjuicio de ulteriores matizaciones derivadas de la compleja estructura del precepto; sobre todo
ello, con amplias referencias bibliograficas, véase J. HORTAL, cit., n.° 2, pp. 463 y ss. Un interesante tratamien-
to histérico ofrece, igualmente J. LACRUZ, cit., n.° 2, pp. 2 y ss. En términos de politica criminal, J. TERRADI-
LLOS, 2006: «Extranjerfa, inmigracion y sistema penal», en Inmzigracion vy sistema penal, Valencia: Tirant lo blanch,
pp. 39y ss., particularmente, 51 y ss.

14 Ultimamente, véase J. HORTAL, cit., n.° 2, pp. 463 y ss., 481 y ss. Recientemente, también J. LACRUZ,
cit., n.” 2, p. 15.

5 F. DE LEON, cit., n.° 5, p. 250.

16 F DE LEON, cit., n.° 5, p. 249.

17 F. SANCHEZ, cit., n.° 22, p. 289.

U8 J. HORTAL, cit., n.° 2, pp. 481 y ss. En esta linea también M. ALONSO, cit., n.° 2, pp. 16 y ss., quien no
obstante adscribe cierta independencia al ntimero segundo de este precepto, esto es, cuando «el propdsito del
trafico ilegal o la inmigracién clandestina fuera la explotacién sexual de las personas», lo que se concreta, como
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Este autor desarrolla un importante aparato critico mediante el que —negativamen-
te, esto es, a través de una exposicion critica de las posiciones contrarias, erréneas—
va abriendo paso a su postura. En cuanto al sustento de ésta, apunta fundamental-
mente a la estructura del precepto: razones juridico-formales . Sefiala al respecto,
que «el principal cometido de la doctrina cientifica es interpretar los tipos de acuer-
do con una serie de criterios por todos conocidos, detectar y “denunciat” las posibles
incoherencias y/o incorrecciones técnicas en las que hubiera incurrido el legislador al
incriminar un comportamiento y formular en todo caso las correspondientes propues-
tas de lege ferenda, pero no, en modo alguno [...], enmendarle la plana al legislador
proponiendo interpretaciones que garantizan la aplicacion del precepto en cuestion
y dotan de cierta “coherencia” a una regulacién carente de ésta» '?, Como vemos, la
argumentacion de HORTAL IBARRA va mis alla del problema del bien juridico, y alcan-
za a esbozar unos limites a la labor hermenéutica. Frente a ello cabe oponer, de mo-
mento, que las interpretaciones que apuntan a bienes como la dignidad o la integri-
dad moral, confiriendo asi otros margenes de operatividad y coherencia al precepto,

no pretenden «enmendar la plana al legislador», sino a su interpretacién de lo que

constituye la misma'?'; y ello dando cuenta —con mayor o menor fortuna— de que

sus pronunciamientos tienen lugar en un marco juridico informado entre otras razo-
nes, por la de proporcionalidad, con la que engarzan principios como los de fragmen-
tariedad, subsidiariedad y demds mencionados —en otro sentido— por este penalis-
ta'?, Pero vayamos por partes.

bien juridico, en «la dignidad de la persona en cuanto tal, o si se prefiere la integridad moral, y no la llamada
dignidad del colectivo de los ciudadanos extranjeros, lo que [...] se erige en elemento rector del tipo y es obje-
to de tutela juridico penal»; J. LACRUZ, cit., n.° 2, pp. 29 y ss. De otra opinién STS 1465/2005, de 22 de noviem-
bre, fundamento de derecho séptimo.

19 J. HORTAL, cit., n.° 2, p. 501; insistiendo igualmente, op. cit., p. 475, en que «el bien juridico-penal en
un concreto delito no puede hacerse a espaldas del texto legal, porque de lo contrario se corre el riesgo de de-
ferender una posicién que resulta contraria a lo descrito en la propia conducta tipica». En términos préximos,
igualmente véase M. ALONSO, cit., n.° 2, p. 16.

120 J, HORTAL, cit., n.° 2, p. 482. En esta linea también, apuntan M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.° 2, p. 375,
que «es preferible criticar abiertamente el precepto o, incluso, cuestionar su constitucionalidad antes que igno-
rar directamente lo establecido por el legislador». Con caricter general, K. LARENZ, cit., n.° 39, p. 314: «La in-
terpretacién no debe ir més all de la intencién reguladora cognoscible y de las decisiones valorativas subyacen-
tes a la regulacion legal»; e igualmente, p. 342: «Siempre que el posible sentido literal y la conexién de significado
de la ley dejen margen a diferentes interpretaciones, se ha de preferir aquella interpretacién que mejor se ajus-
te a la intencion reguladora del legislador y al fin de la norma respectiva». En relacién con el argumento demo-
cratico, igualmente véase J. RAZ, cit., n.° 21, pp. 208 y ss., sobre la determinacién de la intencién, pp. 214 y ss.;
sefialando en cualquier caso, p. 233, que «en la practica de la aplicacién del derecho, la interpretacién desem-
pefia un papel aun donde la doctrina de la autoridad no alcanza, y donde la interpretacién conservante es o bien
imposible o injustificada».

121 Tlustrativo J.-M. SILVA, cit., n.° 70, pp. 647 y ss., con ulteriores referencias en n.° 16; concluyendo,
op. cit., p. 633, «que el bien juridico es mds un producto “tedrico” que algo deducido de la ley»; igualmente
vid. pp. 653 y ss.

12 Cfr. J. HORTAL, cit., n.° 2, p. 493. Sobre el principio de proporcionalidad, ilustrativo S. MIR, cit., n.° 58,
pp. 350 yss., p. 352: «En realidad, el principio de proporcionalidad no sélo va ms all4 de la hipotética necesi-
dad de un castigo justo del delito, sino también del propio Derecho penal, puesto que constituye un principio
constitucional que impide al Estado imponer al ciudadano sacrificios desproporcionados»; en relacién con el
control de constitucionalidad, pp. 365 y ss. Recientemente, también J.-M. SILVA, cit., n.° 70, pp. 652 y ss., sefia-
lando que «los tipos penales no se orientan a una proteccién integral del conceto “bien juridico”, sino tnica-
mente, a su proteccién fragmentaria y subsidiaria». Con caracter general, R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 239: «(J. 7)
Los argumentos que expresen una vinculacién al tenor literal de la ley o a la voluntad del legislador histérico
prevalecen sobre otros argumentos, a 70 ser que puedan aducirse motivos racionales que concedan prioridad a los
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El agotamiento del discurso en el plano de racionalidad juridico-formal —basica-
mente, estructura tipica— tampoco se corresponde aqui con una valoracion alta en ta-
les términos. En este sentido, la concepcién del bien juridico apuntada no vierte clari-
dad en la distincion de los margenes correspondientes al art. 318 bis del Codigo Penal
y al ilicito administrativo previsto en el art. 54.1.5) de la Ley Organica 4/2000 en su for-
mulacién actual'”. Al contrario, acentiia costes sistematicos. Asi, concluye este pena-
lista que «administrativamente se sancionan comportamientos mas graves que los cas-
tigados en el dmbito penal al incluirse en la infraccion de extranjeria dos elementos (el
animo de lucro y la realizacién de la conducta en el marco de una organizacién) que en
el mencionado delito se configuran como circunstancias agravantes (arts. 318 bis 3 y
[...] 5 respectivamente), invirtiendo de esta forma los principios generales que sirven
de base para establecer las fronteras entre los dos instrumentos que conforman el de-
nominado zus puniendi del Estado» ', Tampoco, como reconocen CANCIO MELIA y MA-
RAVER GOMEZ, facilitan una distincion (des)valorativa entre la conducta del inmigran-
te y la del sujeto activo que la favorece . Pues se apunta con razén, que «el inmigrante
es sujeto activo de la entrada ilegal y con ello, infringe las normas administrativas que
protegen el control de fronteras» ', luego la norma juridico-penal que adscribe al in-
migrante ilegal el papel de «victima del favorecimiento del trafico, no puede estar pro-
tegiendo la politica migratoria porque ése es el interés de las normas administrativas
que el inmigrante infringe» ¥/, Entiendo que éstos y otros inconvenientes pudieran fa-
cilitarse a través de una comprensioén del bien juridico que atendiera, entre otras razo-
nes, a principios generales como los citados, y favorecer asi una redistribucion de lo pu-
nible sobre otro tipo de criterios —en definitiva, de proporcionalidad— mis all4 de
compleja estructura tipica que muestra este precepto ', HORTAL IBARRA ofrece, en de-

otros argumentos» (la cursiva es mia). No obstante, al respecto, también K. LARENZ, cit., n.° 39, p. 343: «El juez
que interpreta ha de prestar atencién, en la concrecién de los principios constitucionales, al primado de con-
crecién del legislador. Si el principio permite varias concreciones, esta vinculado a la elegida por el legislador,
con tal de que ésta resida atin en el marco del margen de libre concrecién limitado al legislador»; J. Raz, cit.,
n.° 21, pp. 206 y ss.

% Cit., n.° 37.

12 Cfr. J. HORTAL, cit., n.° 2, pp. 498 y, anteriormente, también, p. 483, deduciendo la inaplicacién del ili-
cito administrativo sobre «la preferencia del orden penal sobre el administrativo sancionador», ¢fr. pp. 499 y ss.
En este dltimo sentido M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.° 2, pp. 366 y ss., concluyendo que el ilicito adminis-
trativo «no tiene ninguna posibilidad de ser aplicado»; igualmente vid. p. 380. En un sentido préximo, asumien-
do costes en estos términos J. LACRUZ, cit., n.° 2, pp. 28 y ss.

15 «Piénsese, por ejemplo, en el caso en el que alguien intenta cruzar la frontera con una persona que no
estd autorizada para ello. La amenaza contra el bien juridico vendria producida por ambos sujetos», M. CAN-
CI0 y M. MARAVER, cit., n.° 2, p. 380.

126 M. GARCIA, cit., n.° 5, p. 370. En esta linea, ya E. GARCIA y J. RODRIGUEZ, cit., n.° 10, p. 732: «Los pro-
pios extranjeros victimas de este delito serfan a su vez autores, al infringir la prohibicién legal de entrar en el
pais de forma clandestina o irregular». Recientemente, también A. PEREZ, 2006: cit., n.° 5, p. 117.

127 M. GARCIA, 2004: «Titulo XV bis. Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros», en J.
CORDOBA y M. GARCIA (dirs.), Comentarios al Cédigo penal. Parte especial I, Madrid-Barcelona: Marcial Pons,
p- 1325.

128 En sentido contrario, sin embargo, J. HORTAL, cit., n.° 2, p. 499. Criticamente, a su vez, STS 1087/2006,
de 10 de noviembre, fundamento de derecho primero, infiriendo de la normativa internacional «una #zens le-
gis orientada hacia un plano supranacional de proteccién, a modo de interés difuso articulado no sélo para el
mantenimiento del orden socioeconémico, sino especialmente dirigido al cuidado y respeto de los derechos de
los extranjeros y de su dignidad en tanto seres humanos, evitando a través de tal delito de peligro abstracto que
sean tratados como objetos, clandestina y lucrativamente, con clara lesién de su integridad moral. No se trata,
pues, de una mera proteccién penal del interés ptblico en someter a control administrativo el citado y cada vez
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finitiva, una argumentacién con un moderado valor juridico-formal, pero con impor-
tantes carencias éticas, teleoldgicas y pragmaticas; basicamente: se desatienden razones
de lesividad, fragmentariedad y proporcionalidad en sentido estricto'?’; se favorece una
consecucién de fines preventivos bien distintos de «los que deberia perseguir», esto es,
la instrumentacién del Derecho penal en la represion de actuaciones carentes de mere-
cimiento y necesidad de pena'; lo que en términos pragmaticos, se traduce en una ex-
tensién inadecuada de lo punible. Con otras palabras, la actual doctrina mayoritaria su-
giere una interpretacion extensiva sobre un zter argumentativo con importantes
deficiencias. Desde una perspectiva metodolégica, a esta acentuacion del plano juridi-
co-formal, subyace una subestimacion de la dogmatica en cuanto «proceso racional y
conformador del Derecho» .

En un sentido distinto, propone DE LEON VILLALBA la «integridad moral, como
bien juridico protegido por cualquier norma que regule el trafico de personas» %2,
Seguidamente, identifica este interés con la «inviolabilidad de la libertad» ', y en-
tronca asi con la idea de dignidad, en la medida en que ésta «se manifiesta singular-
mente en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida y [...] lle-
va consigo la pretension al respeto por parte de los demés» . En cuanto al sustento
de su postura, este penalista cede —igualmente— gran importancia a razones siste-
maticas, y se apoya en instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como
—particularmente, también— en los arts. 10.2 y 15 de la Constitucién espafiola ™.
En un segundo plano, sobre la conducta tipificada, entiende que «el trafico de per-
sonas, en el marco de la explotacion, constituye el ejemplo paradigmatico de un tra-
to inhumano, degradante que afecta profundamente a la personalidad, vejatorio,
pero sobre todo que convierte al ser humano en un objeto més de comercio, con una
voluntad invalidada y a expensas de la disposicién que el traficante quiera hacer del
mismo» . Y sobre ello, deduce «que la tipificacién y persecucién de la conducta
basica de trafico se debe asentar directamente sobre la necesidad de acabar con cual-
quier tipo de explotacién que afecte de una u otra forma a la entidad humana en sus

mis frecuente flujo migratorio, cuya cirminalizacién quebrantaria asi el principio de intervencién minima del
Derecho penal».

2 Cfr. STS 1465/2005, de 22 de noviembre, fundamento de derecho séptimo.

B0 Asumiendo «la incriminacién de los actos de colaboracién altruistas y/o humanitarios dada su posible
subsuncién en el tipo basico», J. HORTAL, cit., n.° 2, pp. 494 y en términos similares, 491-493.

BL M. ATIENZA, cit., n.° 19, p. 54. En nuestra doctrina, ilustrativo G. RODRIGUEZ, cit., n.° 39, pp. 46 y ss.,
47: «¢Quién no tiene noticia de que en determinado caso algtin Tribunal, por razonables exigencias de equi-
dad, abrié en su declaracién de hechos probados puertas que estaban cerradas o derribé con su silencio muros
o vallas que estaban erguidos para poder calificar los hechos como hurto y evitar la pena més grave del robo?».
Igualmente R. ALEXY, cit., n.° 23, p. 220: «En los casos mas complicados se necesita, para la fundamentacién
de las decisiones juridicas, una serie de premisas [...] que no pueden ser deducidas de ninguna ley». Sefialando
la relacién entre las «ideas acerca de la interpretacién apropiada y el papel de una determinada intencién (del
legislador histérico, contemporaneo o del interprete) en la atribucién de significado» a las diversas razones, tam-
bién véase J. WROBLEWSK]I, cit., n.° 39, p. 51.

2 F DE LEON, cit., n.° 5, p. 247, matizando que tal comprensién precisa «en algunos supuestos (violen-
cia) de un complemento afiadido que deriva del desarrollo concreto de la accién». Siguiendo al anterior, M.
GARCIA, cit., n.° 127, p. 1327; A. PEREZ, 2006: cit., n.° 5, pp. 120 y ss.; F. PEREZ, cit., n.° 37, pp. 49 y ss.

B F DE LEON, cit., n.° 5, pp. 248 y ss.

B4 F. DE LEON, cit., n.° 5, p. 249. En esta linea, también M. GARCIA, cit., n.° 5, pp. 375 y ss. Sobre la dig-
nidad como bien juridico, recientemente véase M. ALONSO, cit., n.° 2, pp. 3 y ss.

¥ Cfr. F. DE LEON, cit., n.° 5, pp. 248 y ss.

B¢ F DE LEON, cit., n.° 5, p. 250. De otra opinién J. HORTAL, cit., n.° 2, p. 479.
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rasgos constitutivos esenciales, en los términos descritos y que de forma genérica sin-
tetizamos en el concepto apuntado de integridad moral» ¥’. Finalmente, apunta DE
LEON VILLALBA la idoneidad de este bien juridico para la solucién de problemas con-
cursales %,

Asi como el agotamiento del discurso en razones juridico-formales no determina
necesariamente una valoracién alta en este plano, tampoco impide que a partir de ese
tipo de razones se confieran contenidos éticos a la concreta postura —mas alla de la
significacién ética, no de la argumentacion, sino del propio bien juridico sugerido—
. En este sentido, la argumentacién de DE LEON VILLALBA, aunque descansa particu-
larmente en razones sistematicas y en la estructura de la conducta tipica, facilita razo-
nes de lesividad y proporcionalidad, en la medida en que favorece una materializacién
del precepto a partir del «concepto apuntado de integridad moral» . Igualmente, la
atencién de razones concursales se muestra relevante en los planos sistematico —lue-
g0, juridico-formal— y pragmatico pues se trata, también, de la extensién de lo puni-
ble —frente al ilicito administrativo—. Sin embargo, este autor muestra, a su vez, im-
portantes carencias. Incluso al mismo nivel en el que sittia su discurso. Y es que en la
doctrina se ha puesto de manifiesto que el tipo basico pivota «sobre la idea del tras-
lado de personas a nuestro territorio infringiendo los cauces y/o procedimientos le-
galmente establecidos» *'. Su aparente extensién semdntica, que parece conferir una
estructura dual al precepto: promover, favorecer o facilitar el trafico ilegal o la inmi-
gracién clandestina de personas ¥, Se limita considerablemente, mediante la previ-
sién del animo de lucro como elemento definidor de uno de los subtipos cualificados:
al término «trafico» no subyace ahi la idea de persona en cuanto mercancia. Y en re-
lacién con la otra posible acepcion, como sinénimo de «inmigracion clandestina», se
apunta la ausencia de una relacién de necesidad entre el proceso de desnaturalizacién
del inmigrante —y la afecciéon de bienes juridicos como la integridad moral o/y dig-
nidad humana— «y el hecho de que su entrada y permanencia en el territorio hayan
tenido lugar de forma ilegal» 2. No existe en todos los casos de favorecimiento de in-
migracion ilegal una necesaria «relacién de [...] explotacién por parte de quien la fa-
vorece» '¥; pero en menor medida atin, una afeccién de la autodeterminacién cons-
ciente y responsable de estas personas. Tal déficit juridico-formal, derivado de la
dificultad de ajustarse al verbo tipico, se refleja directamente en el nivel de racionali-
dad pragmatica: integridad moral y/o dignidad humana se muestran inidéneos para

57 F. DE LEON, cit., n.° 5, p. 250; sobre las diversas consecuencias, véase pp. 251 y ss.

5% F DE LEON, cit., n.° 5, p. 252.

¥ Hasta aqui, J. HORTAL, cit., n.° 2, p. 479. Igualmente, en esta linea C. VILLACAMPA, 2004: cit., n.° 5,
p. 186, quien, en relacién con el bien juridico dignidad humana, apunta razones de u/tinza ratio y proporciona-
lidad.

4 En este sentido, con razén, J. HORTAL, cit., n.° 2, p. 479, particularmente, pp. 490 y ss.

" Criticamente, al respecto M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.° 2, pp. 348, 352 y ss.; sobre la interpreta-
cién jurisprudencial, pp. 360 y ss.; de lege ferenda, pp. 411 y ss.

42 J, HORTAL, cit., n.° 2, p. 481. Anteriormente, también M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.° 2, pp. 372y
ss.: «No existe una relacién directa entre el hecho de que se cosifique a los extranjeros, se les convierta en una
mera mercancia o, incluso, se abuse de su situacién y el hecho de que su entrada o permanencia en el pais se
produzca de manera ilegal». De otra opinién M. GARCIA, cit., n.° 5, pp. 358, 359, 367 y 373, sefialando que tam-
bién, en estos otros casos el inmigrante constituye el «objeto del negocio» y «se ve sometido a situaciones de
dominio, en las que su consentimiento resulta y debe resultar irrelevante para el derecho».

1% M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.° 2, p. 373.
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comprender el 4mbito problematico de este precepto. Con otras palabras, si se pre-
tende incriminar determinados comportamientos relativos a la promocién, favoreci-
miento o facilitacién de la inmigracién clandestina de personas, y ésta no se caracte-
riza por el menoscabo de los bienes apuntados, entonces éstos no resultan adecuados
——como bienes juridicos— para una delimitacién del 4mbito problematico juridico-
penalmente relevante relativo a la inmigracién clandestina de personas. Aqui se pue-
de ver un mzodus tollens:

P—4q
-q
—|py

esto es: «1. Para asumir las ideas de integridad moral y/o dignidad humana como bien
juridico protegido por el art. 318 bis del Cédigo Penal espafiol, entonces, éstas deben
favorecer la comprensién de lo injusto propio de las conductas relativas a la inmigra-
cién clandestina de personas. 2. Las ideas de integridad moral y/o dignidad humana no
caracterizan significativamente la inmigracion clandestina de personas. Por tanto 3. las
ideas de integridad moral y/o dignhidad humana no fungen como bien juridico protegi-
do del art. 318 bis del Cédigo Penal espafiol».

En un trabajo anterior he sugerido como bien juridico protegido para el art. 318
bis de nuestro Codigo Penal los derechos de los ciudadanos extranjeros, mediante una
argumentacion proxima a la peticion de principio que se agotaba en una referencia al
titulo donde se ubica este precepto . Mas fundadamente, NAVARRO CARDOSO llega a
esta misma conclusién sobre diversas clases de premisas'®. A nivel ético apunta razo-
nes de lesividad, «al Derecho penal no le compete funcién ordenadora alguna de poli-
ticas estatales [...] y si actuase guiado por esa finalidad, no estaria generando mas que
delitos formales (caracterizados en este caso, por elevar a la categoria de delito el que-
brantamiento de normas administrativas)» ¥; fragmentariedad, «no es misién del De-
recho penal la ordenacién de sectores, ni debe convertirse en “brazo armado” de la le-
gislacion de extranjeria»; asi como, en menor medida, razones de proporcionalidad en
sentido estricto, «es a partir de ese objeto de tutela cuando debe dotarse al tipo penal
de un contenido de injusto material minimo para justificar el merecimiento de la inter-
vencion juridico-penal» Y. E igualmente insiste en el caricter indiciario de la ribrica

W Cfr. F. SANCHEZ, cit., n.° 22, p. 289.

W F NAVARRO, 2002: «Observaciones sobre los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros», Revista Penal, 10, p. 45. Anteriormente, también M. RODRIGUEZ, cit., n.° 8, p. 58, donde identifica como
bien juridico «el estatus juridico del extranjero: los derechos y libertades reconocidos al mismo por el ordena-
miento juridico espafiol», matizando, p. 60, que «no se protege a los extranjeros en cuanto individuos aislados,
sino como colectivo social titular de una serie de derechos». Criticamente, con caricter general, también F. Mu-
NOZ, cit., n.° 99, p. 355.

4 F. NAVARRO, cit., n.° 145, p. 45, apuntando igualmente que «s6lo deben tener la consideracién de bien-
es juridico-penales aquellos que atafien al contenido esencial de un derecho fundamental, no participando de
esta naturaleza el control de los flujos migratorios, y si los derechos fundamentales de los ciudadanos extranje-
ros».

W Ibidem, e igualmente, en p. 46: las infracciones «calificadas como delito deben contener mayor can-
tidad de injusto material por ser mas peligrosas respecto de la indemnidad del bien juridico protegido». En
esta linea, véase SAP 15/2001 Maélaga, Melilla, de 13 de marzo, fundamento de derecho primero, sefialando
sobre tales razones, la necesidad de atender a la esfera juridica del ciudadano extranjero, concluyendo asi: «El
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del Titulo XV bis a un nivel sistematico . Sin embargo, a la hora de concretar el haz
de derechos protegidos mediante este precepto, el autor diferencia tres conjuntos: de-
rechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros como la vida, la salud, et-
cétera; derechos vinculados a la nacionalidad como los derechos de sufragio activo y
pasivo, entre otros; y «derechos cuya titularidad ostentan los espafioles y que pueden
ostentar los extranjeros, siempre que exista una prevision legislativa en ese sentido, la
cual debe respetar, en ese caso, las prescripciones constitucionales» . NAVARRO CAR-
DOSO excluye los dos primeros grupos del 4mbito de proteccién del art. 318 bis. Asi,
en relacién con los primeros, derechos que corresponden por igual a espafioles y ex-
tranjeros, arguye que ya han sido elevados a la categoria de bienes juridicos en otros lu-
gares del Cédigo y leyes penales especiales . Seguidamente, también, descarta los de-
rechos vinculados a la nacionalidad: «Su titularidad sélo la ostentan los espafioles, en
una suerte de exclusion de los extranjeros» P!, Y llega, asi, a la conclusién de que el haz
de derechos protegidos en este precepto son «los denominados derechos sociales, y [...]
los llamados derechos politicos no exclusivos de los nacionales (al menos, en una pri-
mera lectura de la Constitucion), esto es, los derechos de reunién y manifestacion, aso-
ciacidn, sindicacién y huelga» 2. De esta forma, NAVARRO termina aproximandose a la
posicién de autores como SERRANO-PIEDECASAS, y se expone con ello, al mismo apara-
to critico.

Segiin esta comprension, por ilustrarla con un ejemplo, si un ciudadano esconde «en
la parte trasera de la furgoneta, en el hueco de una mesa que alli iba y oculta tras otros
muebles y mantas a una mujer de nacionalidad marroqui llamada Virginia [...], y al hijo
de ésta de una edad aproximada de un afio y siete meses de edad, a quienes trataba de
introducir en Espafia conociendo que carecian de cualquier documentacién que les ha-
bilitara para entrar o permanecer en territorio nacional» ', su conducta debe entender-
se como una lesién o puesta en peligro de —entre otros— los derechos de reunién, ma-
nifestacion, sindicacién y huelga de estos ciudadanos . La misma tesis debiera explicar
materialmente la tipicidad de la conducta de quien, por poner otro ejemplo, trata de fa-
cilitar la entrada «a sesenta y ocho inmigrantes de origen subsahariano» ™ presentes ya
irregularmente en aquel pafs, Marruecos. Las dudas que suscitan estos ejemplos respon-
den a varias razones. Por una parte, el traslado fisico e irregular de estos ciudadanos a
Espana sélo puede entenderse como un favorecimiento —frente a una situacion de irre-

bien juridico protegido por la misma no es otro por tanto que el disfrute de aquellas libertades pablicas mas
que el control por parte del Estado del mercado de trabajo y de la presencia de stbditos extranjeros en Es-
pafia».

4 F. NAVARRO, cit., n.° 145, p. 45. En esta linea, también M. RODRIGUEZ, cit., n.° 8, p. 55, quien apunta
igualmente «la ubicacién sistematica del delito, inmediatamente después del Titulo en el que se protegen los
derechos de los trabajadores, y entre los que también se otorga proteccién a los derechos de los trabajadores no
nacionales frente al abuso de mano de obra extranjera y la inmigracién clandestina».

19 F. NAVARRO, cit., n.° 145, p. 48.

50 F NAVARRO, cit., n.° 145, p. 49.

B F. NAVARRO, cit., n.° 145, p. 47.

b2 F. NAVARRO, cit., n.° 145, p. 49, mostrando sus dudas sobre la constitucionalidad de los limites al ejer-
cicio de estos derechos que introduce la Ley Orgénica 4/2000. Confirmando en buena medida esta lectura, re-
cientemente véase STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamentos de derecho sexto, séptimo y noveno.

1% STS 526/2007, de 6 de junio, antecedente primero.

54 Cfr. F. NAVARRO, cit., n.° 145, p. 49.

1 STS 622/2007, de 5 de julio, antecedente primero.
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gularidad en Marruecos— para el futuro ejercicio de ésos y otros derechos de confor-
midad con lo dispuesto en nuestro marco juridico: cuando menos, una vez aqui, ello tor-
na fisicamente posible **. Pero es que por otra parte, cabe sefialar que tales derechos
como los de reunién y asociacién, corresponden en nuestro ordenamiento juridico «a
cualquier persona, independientemente de la situacién en que se encuentre» . Y en
cuanto a las concretas limitaciones inesenciales derivadas de la situacién de irregulari-
dad, el art. 31.3 de la citada Ley Organica 4/2000 prevé la posibilidad de «conceder una
autorizacién de residencia temporal por situacién de arraigo, asi como por razones hu-
manitarias, de colaboracién con la Justicia u otras circunstancias que se determinen re-
glamentariamente», a quienes, entre otros supuestos, como consecuencia de su entrada
irregular no sean titulares de tal autorizacion para residir **. Luego, no parecen ser éstos
los derechos perjudicados a través de la promocién, favorecimiento o facilitacién de la
inmigracion ilegal de personas desde, en trinsito o con destino a nuestro pais.

Con ello sélo restan «los derechos que conforman un estandar minimo, que disper-
sos a lo largo del Titulo I de la Constitucién y agrupados en razén de un interpretacién
sistemética de su contenido [...] corresponden por igual a espafioles y extranjeros» ",
esto es, el derecho a la vida, integridad fisica o el patrimonio, por poner tres ejemplos.
Sin embargo, «todos estos intereses ya estan elevados a la categoria de bienes juridico-
penales, recibiendo tutela penal especifica (homicidio, lesiones, etc.)»'®. Surge la duda
sobre el sentido de una ulterior tutela normativa mediante este art. 318 bis. Hace algu-
nos afios apuntaba la especial vulnerabilidad de este colectivo en cuanto razén de esta
especifica tutela normativa'®!. También para la exclusién de los ciudadanos nacionales
del ambito de proteccién de la norma'®. Entiendo que tales razones siguen resultando
vigentes. Pues no son ciudadanos espafoles o comunitarios quienes se muestran dis-
puestos a sentarse «en una débil embarcacién ocupada por entre 20 y 30 personas mas»
con destino a Espafia, por poner un ejemplo!®. Ciertamente, el apdo. 3 del art. 318 bis

¢ En esta linea, también M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.° 2, p. 369: «Parece complicado afirmar que
se protegen los derechos que el extranjero hubiera tenido si la entrada se hubiera producido de manera legal,
cuando la situacién de ese extranjero se caracteriza, precisamente, por la imposibilidad de entrar de manera le-
gal. El bien juridico protegido, en definitiva, no puede estar representado por unos derechos que no existen»;
E. GARCIA y J. RODRIGUEZ, cit., n.° 10, p. 728; J. HORTAL, cit., n.° 2, p. 477, apuntando que el sujeto pasivo per-
cibe la conducta tipica «como un bien que les permite dejar atrés situaciones de extrema miseria». Ultimamen-
te, también J. LACRUZ, cit., n.° 2, p. 21, apuntando en esta linea que «la propia ley de extranjerfa reconoce un
gran ntimero de derechos a los extranjeros que se encuentran en situacién irregular en Espana, entre los que se
encuentran los de tipo educativo y sanitario».

57 STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamentos de derecho sexto y séptimo, respectivamente.

58 Ley Orgénica 4/2000, cit., n.° 37.

1% Excluidos, claro esta, los derechos vinculados a la nacionalidad, F. NAVARRO, cit., n.° 145, p. 47. En sen-
tido contrario, M. RODRIGUEZ, cit., n.° 8, p. 55.

180 F NAVARRO, cit., n.° 145, p. 49.

1l En esta linea también A. PEREZ, 2006: cit., n.° 5, p. 119.

12 Aun cuando se trata de bienes de los que estos también son titulares, F. SANCHEZ, cit., n.° 22, p. 289.
En esta linea también, en relacién con ciudadanos comunitarios, STS 484/2007, de 29 de mayo, fundamento de
derecho segundo. En nuestra doctrina, M. GARCIA, cit., n.° 127, p. 1333, para quien «ello viene impuesto por
la ribrica del Titulo [...] y por el propio sentido de este tipo penal, en el que se exige la infraccién de tramites
de traspaso de fronteras s6lo atribuibles a extranjeros»; M. RODRIGUEZ, cit., n.° 8, p. 72, para quien «en virtud
de lo dispuesto en la ribrica del Titulo los nacionales espafioles no puedan ser sujetos pasivos del delito», ex-
cluyendo incluso a los extranjeros en condiciones de acceder a los permisos de entrada o permanencia (cfr. pp. 64
y 73). De otra opinién J. LACRUZ, cit., n.° 2, pp. 32 y ss.

16 SAP Las Palmas 48/2004, de 22 marzo, fundamento de derecho tercero.
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empuja a ulteriores discriminaciones. La introduccién del 4animo de lucro como cit-
cunstancia cualificante en este tercer apartado no sélo impide asignar al termino «tra-
fico ilegal» una significacién distinta que a «inmigracion clandestina» ', también la
comprension de los intereses patrimoniales como bien juridico protegido ya en el tipo
basico de este precepto. Frente a ello la clausula «poniendo en peligro la vida, la salud
o la integridad de las personas» se presta a ulteriores matizaciones. En concreto, una
interpretacién del tipo biésico, siguiendo la concepcién mayoritaria, como delito de pe-
ligro abstracto de forma que se entiende consumado cuando de la realizacién del jui-
cio de peligro, esto es, «una persona inteligente (el juez) colocada en la posicién del au-
tor, en el momento de la accidn y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso
concreto cognoscibles por esa persona inteligente, mas las conocidas por el autor (sa-
ber ontolégico) y la experiencia comtn de la época sobre cursos causales (saber nomo-
16gico)» @, cabe inferir que la produccién del resultado —la lesion de tales bienes per-
sonales: «la vida, la salud o la integridad de las personas»— no era consecuencia
absolutamente improbable de la conducta tipica. Mientras que en el tipo agravado cabe
exigir un resultado de peligro, esto es, la concrecién en el supuesto enjuiciado de los
distintos factores que sustentan positivamente el juicio de peligro .

A las anteriores razones, cabe afiadir diversas formas de argumentos. Por una par-
te, la interpretacion expuesta facilita la interrelacién del tipo basico con los subtipos
agravados del art. 318 bis, particularmente con su clausula tercera, segtn el grado de
concrecion del riesgo generado por la conducta tipica para los bienes propuestos. Tam-
bién la discriminacion entre injusto punible e ilicito administrativo, en la medida en que
la infraccién administrativa muy grave, prevista en el art. 54.1.5) conforma una estruc-
tura tipica a partir del «animo de lucro» o la pertenencia a «una organizacion» ', Lue-
go, si una ciudadana espafiola, cuando se disponia a embarcar con destino a la penin-
sula, «al llegar al control policial de identificacién de pasajeros, exhibe a los Agentes
Policiales su documentacién de identidad y las de sus hijas Leticia y Silvia, esta Gltima
nacida en 1990 y que no viajaba con la acusada», tratindose en realidad de «Emilia de
nacionalidad marroqui carente de documentacién administrativa para acceder a terri-
torio espafiol», a la que pretendia introducir irregularmente en el mismo, no nos en-
contrariamos en el margen del art. 318 bis del Cédigo Penal espafiol, en la medida en
que la conducta no afecta a los bienes sefialados '®. Tampoco, si en el momento de pro-
ceder al embarque «con direccion a la Peninsula, en el control de registro de vehicu-

1 Cfr. n.° 142.

16T, CEREZO, cit., n.° 85, p. 113.

1 T, CEREZO, cit., n.° 85, p. 114.

167 Art. 54.1.5) Ley Organica 4/2000, cit., n.° 37: «Inducir, promover, favorecer o facilitar con 4nimo de
lucro, individualmente o formando parte de una organizacién, la inmigracién clandestina de personas en tran-
sito o con destino al territorio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya deli-
to»; igualmente véanse arts. 54.2.a) y b) del citado texto.

18 De otra opiniéon SAP 20/2005 Malaga, Melilla, de 1 de abril, considerando, no obstante, mediante la
aplicacién de la atenuante especifica del nimero 6 de este articulo, «la menor gravedad del hecho derivada de
la escasa peligrosidad social de la dindmica comisiva que se concreta en un intento de engafio mediante la ge-
neracién en los Agentes de un error en la persona cuya inmigracién se pretende. Careciendo la actitud engafio-
sa de la realidad suficiente para provocar el error como evidencia el hecho del facil descubrimiento por los Agen-
tes Policiales de la no correspondencia de la identidad entre la persona y el documento con el que se trata de
identificar a ésta». Igualmente vid. SAP 10/2003 Mélaga, Melilla, de 12 de febrero, fundamento de derecho se-
gundo, recurriendo aqui a la circunstancia de parentesco.
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los, agentes de la Guardia Civil [...] descubr(en) en el espacio existente entre el respal-
do de los asientos delanteros y traseros, oculto en el suelo del turismo y debajo de unas
mantas a Gonzalo [...], sibdito marroqui (que) carece de autorizacién administrativa
para acceder a territorio de la Comunidad Europea» '¥’. Por el contrario, si «los indivi-
duos transportados se encontraban ocultos en un doble fondo practicado en la furgo-
neta de dimensiones ostensiblemente reducidas y de escasa ventilacion (obsérvese tan
solo tres agujeros en la parte inferior del vehiculo que se encontraban tapados por el
propio cuero cabelludo de los inmigrantes...). El agente que los intercept6 reconoce
que los inmigrantes no pudieron salir por sus propios medios, que precisaron de su pro-
pia colaboracién y ostensiblemente entumecidos; en definitiva que en ningtin caso re-
Gne las condiciones minimas de seguridad para transportar a las cuatro personas que
viajaban en el vehiculo, poniendo, por ello, en grave peligro la vida de los pasajeros» ',
se advierten ya los elementos que nos sittian dentro del margen de lo juridico-penal-
mente relevante. También, si se efectiia un traslado desde el «continente africano a Lan-
zarote [...] en una embarcacién y condiciones de ocupacién, vestimenta, ausencia de
medidas de seguridad, etc.» que incrementa o puede incrementar «el riesgo de la tra-
vesia hasta convertirla en un reto de supervivencia» "', dependiendo de la concreciéon
de estos factores de riesgo —esto es, que los medios y circunstancias del viaje convier-
tan éste, efectivamente, en un reto de supervivencia— que nos movamos en el marco
del tipo basico o cualificado del ntimero tercero del art. 318 bis. Segtin la estructura ex-
puesta, el grado de peligro —concreto o abstracto— asi como, en términos negativos,
la ausencia del mismo ofrecen una explicacion material de su comprensién en el tipo
cualificado, basico o como mero ilicito administrativo, respectivamente 2, Estos argu-
mentos juridico-formales permiten una facil traduccién en términos éticos: atienden,
en particular, a razones de lesividad, fragmentariedad y proporcionalidad en sentido es-
tricto . También en términos teleoldgicos, en la medida en que trata de reconducir lo
punible —pese a la lamentable técnica legislativa— a lo «que se debiera perseguir». En
términos pragmaticos, no parece que el uso del instrumental juridico-penal deba ir més
all4 en la regulacion de la entrada y salida ilegal de extranjeros en un marco normativo
donde el 4nimo de lucro juega como circunstancia cualificante. Y se mueven, como las
demis posturas, en los margenes de lo semanticamente posible. En cualquier caso, és-
tas no son mas que mis razones, y como todo lo expuesto, esbozadas provisionalmen-
te y en espera de mejores soluciones y argumentos ™. Y es que el desarrollo de una te-

' De otra opinién SAP 25/2007 Malaga, Melilla, de 19 de abril, hechos probados. Criticamente, sobre
este y otros supuestos, M. CANCIO y M. MARAVER, cit., n.” 2, p. 407.

10 SAP 73/2005 Malaga, Melilla, de 28 de septiembre, fundamento de derecho primero.

11 SAP 48/2004 Las Palmas, de 22 de marzo, fundamento de derecho tercero.

172 En esta linea también STS 484/2007, de 29 de mayo, fundamento de derecho segundo: «El interés
del Estado en el control de los flujos migratorios, ya protegido mediante la accién administrativa, slo en-
cuentra proteccién penal si los derechos de los ciudadanos extranjeros se ven seria y negativamente afecta-
dos por la conducta, sea de modo actual y efectivo o al menos ante un riesgo de concrecién altamente pro-
bable [...] es precisa una afectacion, real o potencial, de los derechos del ciudadano». En nuestra doctrina,
M. GARCIA, cit., n.° 127, pp. 1327, 1328 y 1336, apuntando algunas lagunas de punibilidad; E. GARCIA y J.
RODRIGUEZ, cit., n.° 10, pp. 733 y ss.; C. VILLACAMPA, 2005: cit., n.° 5, p. 1670. Desde otra postura, J. HOR-
TAL, cit., n.° 2, p. 493, n. 54. Con caricter general, ilustrativo J. CEREZO, cit., n.° 38, pp. 60 y ss.

B Cfr. J. DIEZ, cit., n.° 18, pp. 136 y ss.

" Con caracter general, véase R. ALEXY, cit., n.° 23, pp. 141 y 279. En relacién con los presupuestos va-
lorativos, también N. MACCORMICK, cit., n.° 30, p. 18: «No deberiamos suponer que nuestras actuales concep-
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orfa de la argumentacién juridica no ambicionaria ofrecer «la solucién correcta», sino
simplemente, racionalizar en alguna medida la inevitable mutabilidad de lo juridico o,
parafraseando al profesor de Kiel, este «imprescindible tributo que» nuestra materia,
con sus ideales y conceptos, tiene «que pagar a cambio del triunfo, nunca suficiente-
mente apreciado, de su institucionalizacion en el mundo, tal como es» .

ciones de la racionalidad no puedan mejorar y desarrollarse en el futuro de forma que cambien y amplien las
fronteras de la racionalidad». Igualmente ilustrativo J. GARCIA AMADO, cit., n.° 91, p. 178.

5 R. ALEXY, cit., n.° 43, p. 64. Igualmente A. AARNIO, cit., n.° 47, p. 112. Escéptico, sin embargo, sefiala
la mayor seguridad del modelo sistematico frente a un modelo argumentativo que se agota en pretensiones re-
téricas, J.-M. SILVA,, cit., n.° 70, p. 658. Anteriormente, también J. HRUSCHKA, 1984: cit., n.° 42, p. 9.
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