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Resumen

La cuestion de buscar un concepto de bien juridico y criterios que
permitan su delimitacion, ha estado presente siempre en la dogmatica
penal. En este articulo, se pretende presentar un breve esbozo de la senda
por la que ha transitado la teoria del bien juridico, con el fin de sentar
las bases tedricas necesarias para adoptar una concepcion operativa del
mismo, que posibilite un adecuado analisis de esta figura en el estudio
de cualquier tipologia penal.
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EVOLUTION OF THE CONCEPT OF LEGALLY PROTECTED
INTEREST IN PENAL DOGMATICS

Abstract

The question to look for a concept of legally protected interest and criteria
that allow its boundary has always been present in the penal dogmatic. In
this article, it is tried to present a brief outline of the footpath by which
the theory of legally protected interest has journeyed, with the purpose
of establishing the theoretical bases necessary to adopt an operative
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conception of the same, that makes possible a suitable analysis of this
theme regarding the study of any penal typology.

Key words: Legally protected interest, Penal Law, constitutional
boundary, social damage.

Origen del concepto de ‘bien juridico’

Sin restar importancia a la existencia de concepciones que se inclinan por
el abandono del concepto de bien juridico, debe destacarse que un sector
mayoritario de la doctrina coincide en afirmar que el Derecho penal tiene
como fin primordial la proteccion de bienes juridicos'. No obstante, la falta de
acuerdo en la delimitacion del contenido de esta figura y de sus funciones, ha
derivado en un desarrollo tedrico en constante transformacion, que no puede
considerarse en absoluto agotado®.

Desde que en el contexto de la herencia del Iluminismo Feuerbach formulara
el concepto inicial de bien juridico como “aquellas condiciones de vida en
comun de las que el Estado es garante”, hasta las ultimas posiciones en torno
al tema, el bien juridico ha sido parte integrante y basica de la teoria del delito
desempefiando fundamentalmente dos papeles: como espacio delimitado de
proteccion y como freno de la politica criminal®.

Respecto del segundo ambito de actuacion, es decir como criterio limitador del
ius puniendi, Rodriguez Gomez advierte que el concepto de bien juridico no
debe ser idealizado en el sentido de considerar que sea el nico criterio para
limitar la intervencion del legislador, pues si bien debe ser excluido del Derecho
penal todo aquello que no se refiera a la proteccion de bienes juridicos, puede
ocurrir que su concepto sea vago e impreciso y, por ende, no sea idoneo para
limitar el ambito de lo punible. A partir de esta premisa Rodriguez Gémez,
siguiendo el criterio de Hassemer, aclara que atn cuando se reconozca que el
concepto de bien juridico es el criterio mas practico y aprehensible que tiene
el legislador penal a la hora de tomar sus decisiones, para que pueda servir de
limite real del ius puniendi del Estado debe ser completado con los criterios
derivados de principios caracteristicos del Derecho penal, propios de un Estado
de Derecho, como son: el principio de proporcionalidad, de tltima ratio y de
fragmentariedad*.
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Ahora bien, no obstante atribuirsele a Feuerbach la formulacion de la
concepcion inicial del bien juridico, fue Birnbaum quien en 1834 establecio
las bases adecuadas para una configuracion cientifica y técnica de esta
categoria dogmatica®. Bustos Ramirez califica la concepcion de Birnbaum
como trascendentalista de corte jusnaturalista, pues considera que dicho
planteamiento se encuentra entre el jusnaturalismo y el racionalismo, ubicandolo
por tanto en una perspectiva jusnaturalista moderada. Bustos Ramirez destaca de
la tesis Birnbaum el rechazo de la nocion del delito como lesion de un derecho,
al considerarse que el derecho no puede ser disminuido ni sustraido, lo que puede
suceder nicamente respecto del objeto de derecho, definido como un bien que
Juridicamente nos pertenece. A partir de esta premisa, Bustos Ramirez concluye
que la concepcion de Birnbaum es de caracter trascendente, al no confundir el
bien juridico con el derecho que le sirve de fundamento®.

En efecto, fue Birnbaum quien al formular un concepto general de lesion de
un bien, al cual ubica en el mundo factico, se apartd del concepto de lesion de
un derecho subjetivo enmarcado en un circulo abstracto y espiritual’. Por ello,
resulta dificil no reconocer el caracter limitador de esta concepcion, pues si el
contenido de esos bienes es dado por la naturaleza y por el desarrollo social,
el derecho y el Estado sélo puede reconocerlos, no alterarlos ni mucho menos
establecerlos®.

Binding contintia el camino iniciado por Birnbaum en el desarrollo del concepto
de bien juridico, concibiéndolo como una “creacion valorativa del legislador”
que se protege mediante el otorgamiento de garantias que impiden su puesta
en peligro. Para Binding el bien juridico es creado por el derecho, al ser el
legislador quien establece los objetos merecedores de proteccion’. Esta tesis
se distancia de la trayectoria trascendental iniciada por Birnbaum, al sostener
Binding el caracter inmanente de los bienes juridicos respecto de la norma, lo
que guarda perfecta coherencia con la concepcion positivista normativista que
representa este autor'’.

En el contexto de la concepcion inmanente juridico-positiva, como planteamien-
to de reciente data, Bustos Ramirez ubica a Jakobs, pues en su consideracion este
altimo autor no s6lo mediatiza el bien juridico, sino que desde una perspectiva
funcionalista sistematica lo priva de toda trascendencia dogmatica al concebirlo
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como la validez factica de la norma!!. Con esta postura Jakobs, como maximo
exponente del funcionalismo, desplaza la importancia del bien juridico y de su
proteccion como mision del Derecho penal'.

Por su parte, Von Liszt es considerado el autor que, en criterio generalizado,
marco una nueva etapa en la teoria del bien juridico, al definirlo como el “interés
Juridicamente protegido”. Destaca que el ordenamiento juridico no crea el
interés, pero la proteccion que confiere el Derecho eleva el interés vital para el
individuo o la comunidad a la categoria de bien juridico'.

Von Liszt incorpora al Derecho penal aleman el positivismo naturalista. Este
autor intent6 dar un contenido preciso al bien juridico que le permitiera servir
como limite al jus puniendi, y que al propio tiempo se convirtiera en el punto
de union entre las distintas disciplinas que se encargan del estudio del delito y
de la pena. En su postura, Von Liszt se opone a la fundamentacion de Binding,
pues para este tltimo los bienes juridicos giran en torno al Estado y no en torno
al hombre. Puede decirse que Von Liszt retoma los planteamientos de Birnbaum,
pero los despoja de todo jusnaturalismo y racionalismo. No obstante, en su
concepcidn quedaron algunos aspectos sin concrecion, tal es el caso de no haber
aclarado la diferencia entre bien e interés, lo que dio origen a una controversia
poco fructifera que termino en una total espiritualizacion del concepto'.

Ciertamente las corrientes espiritualistas, sobre todo bajo el influjo de la filosofia
neokantiana en la doctrina penal alemana, para superar el positivismo y su
traspolacion mecanica de los conceptos a las ciencias del espiritu, colocaron
como fundamento de estas Gltimas a la filosofia de los valores. Uno de los
principales exponentes de la escuela neokantiana, Honig, en su definicién
de bien juridico como “el fin reconocido por el legislador en los preceptos
individuales en su formula mas sucinta”, 1o reduce a una categoria interpretativa,
con lo cual pierde su caracter garantista y, consecuentemente, deja de servir de
fundamento material del injusto'.

El vacio y deterioro que sufrio el bien juridico como consecuencia de la
espiritualizacion a que se ha hecho referencia, se evidencio especialmente en el
tratamiento que recibid por los representantes de la escuela de Kiel, quienes en
un primer momento llegaron a negar el concepto de bien juridico como limite al
ius puniendi, al estimarlo incompatible con los postulados del Estado totalitario
del nacionalsocialismo, y en un segundo momento le reconocieron cierto espacio
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pero desde una perspectiva practicamente metodologica, convirtiéndolo en un
instrumento politico criminal inocuo'¢.

El retorno al concepto de bien juridico con contenido trascendentalista se
debe a Welsel, al definirlo como “fodo estado social deseable que el derecho
quiere resguardar de lesiones”, precisando ademas el contenido social de dicho
concepto al establecer que la suma total de los bienes juridicos constituye el
orden social, y por eso la significacion de un bien juridico no ha de ser apreciada
aisladamente sino en conexion con todo el orden social. Esta concepcion del
bien juridico se aparta radicalmente de la orientacion iniciada por Birnbaum
y Von Liszt, al considerarse como fundamental los elementales deberes ético-
sociales que sirven de base a los mandatos y prohibiciones, retomandose de
esta forma la orientacion de Binding!”.

Es con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial cuando el concepto de bien
juridico resurge en forma amplia en Europa. Ahora bien, tal y como lo destaca
Bustos Ramirez, en los ultimos tiempos la re discusion del bien juridico se ha
desarrollado fundamentalmente desde un punto de vista politico-criminal, en
otras palabras, se ha seguido la concepcion de Von Liszt al vincularse la teoria
del bien juridico con los fines del ordenamiento juridico y, consecuentemente,
con la politica criminal. A su vez, Bustos Ramirez sefiala que si bien todas
estas tendencias politico-criminales se refieren logica y necesariamente a la
Constitucion, al recurrirse a la misma para sustentar una relacion directa entre
Constitucion y Derecho penal, de acuerdo a la intensidad del acento se puede
distinguir entre tendencias juridico-constitucionales y tendencias sociologicas'®,
tendencias que seran abordadas en el siguiente punto.

Tendencias Juridico-Constitucionales y Tendencias Sociologicas
Tendencias Juridico-Constitucionales

Como ya se anticip6 estas teorias tienen como referente directo la Constitucion.
Se basan en la existencia de dos ordenes de valores en el ordenamiento
juridico, estos son: los valores consagrados en la Constitucion y los valores
que consagra la ley penal, siendo obligatoria la coincidencia de los segundos
con los primeros. Sin embargo, las teorias constitucionales pueden a su vez
dividirse en amplias o estrictas en atencion justamente al tipo de coincidencia
de los valores, pues mientras las tesis constitucionales estrictas conectan los
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bienes juridicos a disposiciones concretas del texto constitucional, las amplias
toman a la Constitucion como marco de referencia, al establecer simplemente
relaciones de no contradiccion y respeto a la forma de Estado consagrado en
la misma'.

A Bricola se le identifica como el principal exponente de las teorias
constitucionales en sentido estricto?’. Para este autor, el ilicito penal
debe concretarse exclusivamente “en una lesion significativa de un valor
constitucionalmente relevante ”*'. Bajo esta premisa la graduacion de la sancion
debera tener, como principal parametro, la importancia que el bien en cuestion
tenga dentro del sistema constitucional®.

En la concepcion de Bricola no basta la simple no incompatibilidad del bien a
tutelar frente a la Constitucion, sino que se precisa que el mismo se encuentre
entre los expresa o implicitamente consagrados en el texto constitucional. De
alli que se entienda que son bienes susceptibles de tutela penal los derechos
reconocidos al ciudadano en la Constitucion, los garantizados en convenios
internacionales que puedan ser reconducidos a la formula de derechos
inviolables, asi como los valores objetivamente tutelables en si mimos. Por ende,
se estima que bajo esta tesis la mision del legislador penal estaria limitada a
perfilar y completar los valores plasmados en la Constitucion, al no poder crear
intereses no recogidos ni desfigurar los constitucionalmente contemplados a
través de las tipicidades penales®.

Dentro de esa misma linea de pensamiento, Rudolphi sostiene que la norma
fundamental es el elemento clave que posibilita superar la dicotomia entre un
concepto teleologico de bien juridico, positivo, pero vacio y puramente formal,
y un concepto liberal, con contenido, pero previo al Derecho positivo. Para el
referido autor, solo seria posible obtener un concepto de bien juridico pleno de
contenido y juridicamente obligatorio, si pudiera deducirse de las prescripciones
juridicas positivas previas a la legislacion penal pero obligatorias para ésta, que
s6lo pueden estar contenidas en la Constitucion®.

De lo expuesto se infiere que en criterio de Rudolphi la Constitucion contiene
ya las decisiones valorativas fundamentales para la elaboracion de un
concepto de bien juridico, que si bien es previo a las leyes penales, resulta
obligatorio para las mismas. A partir de esta precision, se entiende que solo
puede ser objeto de amenaza penal el comportamiento que lesione o ponga en
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peligro los presupuestos de una vida social prospera, apoyada en la libertad y
responsabilidad del individuo®.

Rudolphi define a los bienes juridicos como “las unidades de funcion social
indispensables para el desenvolvimiento de la sociedad”. Tales unidades estan
configuradas en la Constitucion, la cual es el parametro basico para determinar
los bienes juridicos objeto de tutela®.

En el marco igualmente de las tesis constitucionalistas estrictas se ubica en la
doctrina espafiola a Gonzalez Rus?’, para quien el area del ilicito penal solo
puede delimitarse suficientemente a partir de una teoria constitucional estricta
del tipo de la elaborada por Bricola en el derecho italiano. En defensa de la
tesis de Bricola, sefiala que los que aducen que las tesis estrictas conllevan a la
exclusion de tutela de bienes juridicos nuevos, olvidan que el tiempo necesario
para que surjan nuevos bienes no es precisamente corto, y que en todo caso,
mas que la aparicion de bienes juridicos inéditos histéricamente, lo que surgen
son nuevas formas de agresion de los bienes conocidos.

En criterio de Gonzalez Rus, la basqueda de un concepto de bien juridico
debe partir del reconocimiento de que el legislador, incluso el constituyente,
lo que hace es elevar a la categoria de bien juridico valores que se encuentran
en la realidad social. En tal sentido, agrega que la Constitucion recoge todo
aquello que constituye los fundamentos y valores de una determinada sociedad
en un concreto momento historico. Bajo su concepcidn, el concepto de bien
juridico queda integrado por el “bien o valor, individual o social, susceptible
de ser percibido fisica o mentalmente y lesionable”. No obstante el autor
en referencia reconoce que tal concepto, por si solo, es incapaz de limitar al
legislador ordinario en términos de minima efectividad. Por ello, para evitar el
peligro de “perversion” del bien juridico, considera que se deben buscar vias
capaces de limitar y vincular al legislador ordinario en el proceso de seleccion
de los bienes juridicos, y que ello sdlo es posible conectandolo a los valores
constitucionales. A partir de lo anterior extrae dos conclusiones: la primera
consiste en el imperativo de que el ilicito quede reducido a los margenes de
“estricta necesidad” (principio de intervencion minima, reserva de ley, caracter
personal de la responsabilidad criminal y la finalidad reeducativa asignada a
la pena), y la segunda, relativa al contenido material de ilicito, consiste en la
afirmacion de la necesaria “congruencia” entre el bien penalmente tutelado y
los valores constitucionales®.
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Enmarcado en la corriente constitucional del bien juridico, pero en el contexto
de un Derecho penal con influencias del funcionalismo, se ubica a Roxin®.
Su posicion presenta ciertas variantes, pues si bien no parte formalmente de
la Constitucion ni se refiere a un sistema de valores, coincide en la negacion
de legitimidad estatal para sancionar ataques a presupuestos exclusivamente
morales. En su criterio, el fin del Derecho penal unicamente puede consistir
en garantizar la vida en comun de todos los ciudadanos, lo que implica que
en cada situacion historica y social los presupuestos imprescindibles para una
existencia en comun se circunscriben a una serie de condiciones valiosas, que
todo el mundo tiene presentes, y que son en definitiva los bienes juridicos.
De alli que Roxin defina al bien juridico como aquellas “condiciones valiosas
en que se concretan los presupuestos de la vida en comun ',

Por su parte Fiandaca, en el marco de las tesis constitucionalistas amplias,
establece una conexion entre la Constitucion y el bien juridico, pero aclara
que del texto constitucional sélo se podran extraer directrices de tutela
“potencialmente vinculantes ”, y cuya concretizacion debera quedar a cargo de
la legislacion penal que actie y desarrolle la Constitucidn, de lo que se deriva
la consideracidn del sistema de bienes juridicos constitucionales no sélo como
un programa abstracto, sino como la base real de organizacion de la sociedad??.
Por ello se sefiala que conforme a la tesis de Fiandaca, el nexo que se establece
con la Constitucion es de caracter flexible y meramente indicativo.

Hormazabal Malarée, en relacion con la concepcion de Fiandaca, sefiala que
segln su planteamiento la Constitucion solo debe ser tomada como fuente
que proporciona directivas programaticas de tutela, pero en modo alguno
parametros realmente vinculantes para el legislador, concediendo de esta
forma al legislador amplios margenes de libertad, asi como la posibilidad de
revisar las diversas orientaciones relativas a los delitos de peligro abstracto y
ciertos bienes juridicos, todo ello con base en los principios de subsidiariedad,
necesidad de la pena, merecimiento de la pena, etc*.

En la misma linea, Pulitano asocia a la Constitucion no solo con lo que él
denomina “una funcion demoledora”, sino con la “funcion de reconstruccion
de los objetos y del modelo de la tutela penal”*®. El referido autor parte del
entendimiento de la Constitucion simbolizada en la metafora del “‘foro”, es
decir como Constitucion abierta, lo que significa que el texto constitucional
no contiene un cuadro rigido de valores, sino que por el contrario se ha dejado
conscientemente abierta para dar lugar a un proceso politico libre?®.
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En tal sentido, sostiene que en las modernas sociedades s6lo un entendimiento
abierto del sistema constitucional de valores es viable. En su opinion, en la
Constitucion no se encuentra una jerarquia de valores en si misma valida
y ordenada, o un sistema cerrado que el intérprete debe desarrollar a modo
de teologia aplicada, sino que el texto constitucional debe concebirse como
un sistema abierto en el que se han dejado conscientemente espacios para
la libre decision del legislador ordinario, el cual goza de libertad tanto en la
determinacion de los bienes juridicos, como en la eleccion del momento en que
ha de producirse la proteccion anticipada de los mismos®’.

Por su parte Mantovani concibiendo a la Constituciéon con un caracter rigido o
cerrado, sostiene que el bien juridico, constitucionalmente orientado, no ofrece
magicas soluciones al problema de la tutela penal por la falta de certeza de la
Constitucion, al no ser idonea, como sistema cerrado, para recibir nuevos bienes
emergentes. No obstante, por su caracter rigido y garantista-personalistico,
la Constitucion constituye un poderoso instrumento para la reconstruccion
de la parte especial del Derecho penal, marcando directrices de fondo para la
criminalizacion, la descriminalizacion y la despenalizacion’.

En opinion de Garcia Rivas, ha sido Mantovani quien ha ofrecido el argumento
de mayor éxito a la jurisprudencia constitucional italiana, e incluso a la espafiola,
en el marco de las tesis constitucionales del bien juridico, al plantear que el
principio de ofensividad o lesividad del hecho punible es una derivacion de la
exigencia constitucional de proporcionalidad, exigencia que a su vez reclama
una afectacion real de intereses con relevancia constitucional en aras de justificar
la limitacion de derechos fundamentales que representa la imposicion de una
sancion punitiva®.

Por otra parte cabe sefialar que de caracter constitucional, aunque como advierte
Gonzalez Rus sobre la base de distintos presupuestos, es la postura de Musco®.
Para Musco, la Constitucion so6lo legitimaria la formacion de un concepto de
bien juridico partiendo de la perspectiva de la lesion o de la puesta en peligro
de las condiciones necesarias para la vida en comun, fundada sobre la libertad
y la responsabilidad de las personas*'.

Musco deriva de la Constitucion italiana, especificamente del mandato que
declara que las penas deben tender a la reeducacion, dos principios limitativos
del legislador ordinario. El primero de ellos, radica en la exigencia de que
como consecuencia de la comision de un delito se derive un dafo que pueda ser
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expresado en términos de dafiosidad social, en razon de afectar a condiciones
esenciales de la vida en comun, pues s6lo bajo este parametro tendrian sentido la
resocializacion y la reeducacion. El segundo limite viene dado por la exigencia
de que los bienes juridicos sean conceptualmente aferrables, entendida tal
expresion en sentido amplio, es decir perceptibles con el intelecto, en razén de
que la funcién asignada a la pena entrana la necesidad de que los valores para
cuya proteccion se estipula, puedan ser captados como tales por los destinatarios
de la resocializacion*.

En coherencia con lo expuesto, Musco define a los bienes juridicos como:

“...aquellos valores conceptualmente aprehensibles, de directa o
mediata procedencia constitucional, que sirven para asegurar las

condiciones esenciales de la vida en comun .

Ahora bien, en reconocimiento de la existencia de importantes dificultades para
determinar cuando un valor retine las condiciones necesarias para ser considera-
do bien juridico penal, derivadas de la vaguedad del texto constitucional y del
hecho de que los valores se encuentren sometidos a una continua evolucion, se
ha propuesto el empleo de un criterio negativo, segln el cual debe descartarse
la sancion de normas penales referidas a bienes juridicos que, partiendo de la
Constitucion, no merezcan proteccion penal*,

En la individualizacion de los bienes penalmente protegibles cabe destacar la
propuesta de Donini, en la cual se distinguen dos niveles de analisis: Un primer
nivel de “seleccion externa” de los bienes que no son constitucionalmente
relevantes. En segundo lugar, una vez que se ha determinado -conforme al
criterio negativo- larelevancia constitucional del bien, hay una fase de seleccion
de las formas de ofensa, en la que es necesario calibrar la intervencion penal
segun la clase de ataque (criterio de proporcionalidad), después de haber
comprobado la insuficiencia de otras medidas de caracter extrapenal (principio
de subsidiariedad) .

Para cerrar esta referencia general a las concepciones constitucionalistas del bien
juridico, debe apuntarse que en términos generales a estas tesis se le objeta lo
siguiente: A) Su débil fundamentacion, al estimarse que la funcion primordial
de la Constitucion no es regular el comportamiento de los ciudadanos entre
si, sino establecer las pautas basicas para el ejercicio del poder politico. B)
En cuanto a la utilidad de la referencia constitucional, se aduce que en virtud
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de la flexibilidad y ambigiiedad que caracteriza al texto constitucional, no es
adecuado para concretar el interés protegido. C) Desde una perspectiva politico-
criminal, se advierte que si se afirma la existencia en la Constitucion de un
catalogo cerrado de bienes juridicos, se estaria vulnerando el principio basico
de pluralismo, pues las decisiones sobre qué debe protegerse se centrarian en
el consenso politico, sin que ello sea fruto de una cristalizacion juridico formal
de catalogos constitucionales?.

Como objecion a la identificacion de bienes juridicos y derechos fundamentales,
Soto Navarro senala que tal identificacion, ademas de ignorar la distinta
funcion que unos y otros cumplen, conlleva a una formalizacién de concepto
de bien juridico, al igual que ocurre en el caso de las concepciones inmanentes
juridico-positivas. En su criterio, la identificacion en referencia “... supone una
concepcion formal y piramidal del Derecho”, la cual desconoce la efectiva
participacion de los miembros de la sociedad en la toma de decisiones colectivas
vinculantes*’.

Especificamente respecto de las tesis constitucionalistas estrictas, se aduce
principalmente que son demasiado restrictivas de cara a la posible criminaliza-
cion de conductas, argumentandose que la Constitucion no contempla
expresamente todos los valores que podrian ser penalmente tutelados*®; en tanto
que en relacion con las concepciones constitucionalistas amplias, se objeta
su excesiva amplitud y consecuente falta de concrecion, lo que conlleva a la
formulacioén de un concepto vago e impreciso de bien juridico, incompatible
con su funcion limitadora del ius puniendi®.

Finalmente, a lo antes expuesto se agrega que el afirmar la existencia de
obligaciones de incriminacion deducibles del rango constitucional, supone
una reduccion de la politica criminal a un juicio de merecimiento de pena. La
relevancia de un bien sélo es un indicio de su dignidad como objeto de tutela
penal, pero no justifica todavia que sea necesaria la intervencion penal, toda
vez que pueden ser suficientes otros medios de tutela menos lesivos, incluso
extra juridicos™.

Tendencias sociolégicas

Como ya se anticipd, paralelamente a las tesis constitucionalistas referidas
en el punto anterior, se han desarrollado concepciones de caracter social o
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sociologicas, en las que el concepto de bien juridico gira en torno al dario
social.

Uno de los primeros autores que se ubica en esta direccion es JAGER, para
quien

“Proteccion de bienes y configuracion de bienes son opuestos
irreconciliables, pues la proteccion solo es concebible
racionalmente cuando antes del acto legislativo ya existia un
bien vital o cultural. La teoria del bien juridico se basa por tanto
en la premisa que bien juridico solo puede ser lo que ya antes era
bien (valor social) ™"

Jager sigue la denominada feoria de los estados, conforme a la cual los bienes
juridicos son “estados de cosas”, en relacion con los cuales existe un interés
general o particular que demanda su conservacion. Concibe los bienes juridicos
como estados tutelables y lesionables y, desde ese punto de vista, el concepto
de bien juridico le sirve para conceptualizar aquellas circunstancias sociales
valiosas™.

En la misma linea de pensamiento se encuentra Amelung, quien desde una
perspectiva funcionalista afirma que el bien juridico estd constituido por
la “daniosidad social”, cuya base estaria determinada por las “condiciones
de existencia social”, con lo cual llega a una total formalizacion social del
problema®.

En relacion con la tesis planteada por Amelung, Berdugo Gémez de la
Torre sostiene que dejar de lado el concepto de bien juridico y seguir los
planteamientos funcionalistas del referido autor, conduciria a legitimar el
contenido del Derecho penal en un Estado totalitario, pues bastaria para ello
su caracter funcional para ese sistema’.

Seguidamente Callies, si bien participa de la perspectiva funcionalista de la
tesis de Amelung, se aparta de su planteamiento al aceptar la validez del bien
juridico, al que atribuye un contenido derivado de la funcion social del Derecho
penal®.

En su argumentacion, Callies sostiene que

“Si el Derecho penal protege la estructura social, entendida como
red de distribucion de posibilidades de participacidon reciprocas
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en los sistemas sociales, los bienes juridicos no perteneceran a la
categoria de los “sustanciales”, ni son “valores” quasicosificados,
ni “bienes”, sino aquella estructura social, en general, y las
posibilidades de participacion que supone, en particular. El Dere-
cho penal protege la seguridad de las expectativas de participacion,
la confianza en el funcionamiento del sistema”®.

Para el autor que se comenta, ésta es la inica concepcion del bien juridico que
permite referir la proteccidon penal al sistema de interacciones comunicativas
en que consiste lo social, y no a objetos naturalisticos ni a valores morales®’.

En el marco de las corrientes sociologicas, y continuando las tesis de Amelung,
Luhmann y Callies, se ubica a Mir Puig. En su criterio, al igual que para los
neoliberales, el bien juridico no lo decide el Derecho positivo sino que, por el
contrario, esta llamado a limitar al legislador®.

Mir Puigcomparte el planteamiento de Amelung en el sentido de que al Derecho
compete diversa funcion que a la Moral, pues en su criterio lo que legitima la
intervencion coactiva del Derecho no es la realizacion por la fuerza de cometidos
religiosos ni morales, sino la creacion y mantenimiento de un determinado
sistema social, siempre en funcion de los individuos que lo integran. En tal
sentido, aclara que la funcion social del Derecho no puede estar referida a
los valores morales, sino a la subsistencia de los sistemas sociales, lo que
conlleva a sefialar que s6lo podra ejercitarse el ius puniendi respecto de hechos
disfuncionales para el sistema, sin tomarse en consideracion su gravedad moral.
En coherencia con lo antes expuesto, Mir Puig afirma que ese concepto de bien
juridico capaz de limitar al legislador, debe buscarse en el terreno social y no
en la realidad naturalistica ni en la valoracion subjetivo-moral. A partir de esta
premisa, el autor en referencia define a los bienes juridicos como:

“las condiciones necesarias, segun la observacion empirica, de un
correcto funcionamiento de los sistemas sociales” .

La concepcion antes expuesta es acogida en su esencia por Berdugo Gomez
De La Torre, al considerar al bien juridico como

“una realidad empirica, funcionalmente conectada con un sistema
social de orientacidon personalista. A través de los distintos
bienes juridicos se posibilita la participacion del individuo en un
determinado sistema social, garantizando bien las condiciones
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previas de dicha participacion — de las que son titulares el propio
individuo o la totalidad de la comunidad- bien concretas relaciones
de participacion®”,

Sobre esta base Berdugo Gomez de la Torre, siguiendo al efecto el criterio de
Héberle, adopta la perspectiva de la funcion primordial del derecho, al afirmar
que la Constitucion no es simplemente un espejo de la realidad, sino un foco de
luz al que ésta tiende. A partir de este sefialamiento, sostiene que a la afirmacion
de que un interés es empiricamente necesario para el mantenimiento del sistema,
debe aplicarsele el criterio correctivo de si es necesario o no para que el sistema
evolucione hacia las metas sefialadas en la propia Constitucion®'.

Por su parte Octavio De Toledo critica la concepcion funcionalista del bien
juridico de Mir Puig, destacando la ausencia en su teoria de un fundamento
material en la clasificacion de “funcional” o “disfuncional” del sistema. En tal
sentido, advierte que la investigacion empirica de la sociedad pone de relieve
que en su seno se identifican al lado de valores y reglas sociales comunes,
también valores y reglas sociales especificas de grupos diversos o antagonistas,
de modo que toda referencia genérica a lo que es funcional o disfuncional a un
sistema social, presupone el contraste con las pautas de comportamiento de s6lo
un sector prevalente de ella. Por ello, y por otras razones que expone Barata
en relacion con la teoria de las subculturas, sefiala que hay que estar prevenido
respecto de toda referencia genérica a “sociedad” o “sistema social” que se haga
sin las debidas especificaciones. Con base a esta objecion, Octavio de Toledo
rechaza los criterios de funcionalidad o disfuncionalidad de la conducta como
fundamento del limite al ius puniendi estatal®.

Enmarcado en la corriente socioldgica del bien juridico, pero con acentuados
matices constitucionales, se ubica a Hassemer®. El mencionado autor estima
que los bienes juridicos preceden la decision del legislador penal y, por ende, tal
decision puede ser perfectamente criticada. En su criterio, los bienes juridicos
tutelables penalmente son aquellos bienes socialmente reconocidos, que el
hombre puede ver y que son sometidos a la tutela penal, considerando como
sinébnimo de “bien” el término “interés”, advirtiendo que dado que la tutela
penal es la forma de tutela mas intensa dentro del ordenamiento juridico, deben
constituir bienes juridicos tutelables penalmente aquellos intereses reconocidos
socialmente como mas importantes.
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En complemento de lo antes expuesto, identifica las siguientes condiciones
del incremento del reconocimiento social de un bien: a) la frecuencia de su
lesion, b) la intensidad de la necesidad de su proteccion, y ¢) la alarma social
derivada de su lesion.

Hassemer imprime a su concepcion una orientacion constitucional, al reconocer
al control social como instrumento para la tutela de bienes reconocidos
socialmente como resultado de una definicion de politica del derecho, definicion
que debe estar vinculada a los limites constitucionales.

Como lo destaca Diaz Pita, la concepcion de Hassemer es eminentemente
personalista, al basarse mas en los intereses de la persona que en valores
abstractos, ya sean sociales o estatales, que no tienen una conexion directa con
el ciudadano®. No obstante, en criterio de Bustos Ramirez, si bien Hassemer
intenta salvar el aspecto garantista del bien juridico, su funcion dogmatica queda
desdibujada al no dejar claro qué es el bien juridico, lo que al propio tiempo
afecta su aspecto garantista®

Adicionalmente en el marco de este esbozo de las concepciones sociales del bien
juridico cabe referir a Muiioz Conde, quien siguiendo al efecto a Marx Michael,
y advirtiendo que la consideracion de intereses de grupos o clases dominantes
que no representen un valor fundamental para los restantes miembros de la
sociedad conlleva a la “perversion” del concepto de bien juridico, lo define
como: “... aquellos presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacion
en la vida social”.

Para Mufoz Conde, las normas constitucionales solo representan un marco
dentro del cual el Derecho penal se mueve con mas o menos libertad a la
hora de decidir qué derechos fundamentales, en forma de bienes juridicos,
debe proteger y como debe hacerlo. En su criterio, no existe una obligacion
para el legislador de sancionar penalmente toda conducta que lesione un bien
juridico, ni es el Derecho penal el tinico medio protector de los mismos, sean
o no derechos fundamentales®’.

Muiioz Conde plantea un concepto material y no simplemente formal de bien
juridico que posibilite el cumplimiento de su funcion critica, funcidén que en su
criterio debe abarcar el modo de protegerlos, de cara en Gltima instancia a una
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funcion politico criminal que abarque tanto la determinacion de los bienes que
deben protegerse, como la forma de tutela por la norma penal®®,

Finalmente, en este punto cabe sefialar que, en términos generales, a las tesis
de caracter social o socioldgicas se le objeta que si bien presentan una mayor
concrecion sobre el funcionamiento social y los criterios de dafiosidad, terminan
igualmente en una indefinicion del concepto de bien juridico, al concluir que
unicamente los hechos calificados para algunos autores de disfuncionales, o
para otros de lesivos de las condiciones esenciales del sistema social, ameritan
la intervencion penal, dejandose tal valoracion a cargo del legislador®.

Por su parte Roxin aporta argumentos opuestos a la consideracion de la
daniosidad social como criterio limitador de la punibilidad. En tal sentido, afirma
que el garantizar determinados valores cuya vulneracion en nada menoscaba
algiin &mbito juridico, atin cuando pueda ser favorable para el funcionamiento
del conjunto del sistema social, no conduce a una limitacion de la punibildad.
Asimismo, indica que si se convierten en norte de la legislacion penal las
condiciones de existencia del sistema social, se abandona el eje liberal de la
teoria del bien juridico y su procedencia del individuo™.

En complemento de lo anterior, cabe incluir el siguiente sefialamiento de Ferré
Olivé, para quien el problema de las teorias basadas en la funcion promocional
del derecho es que, si bien postulan un cambio social para lo cual marcan el
objetivo a alcanzar, permiten justificar los conflictos sociales del presente
hasta que la propia sociedad pueda llegar, a través del derecho, a los cambios
esperados. De esta forma fomentan, consciente o inconscientemente, un
conformismo masivo ante los problemas sociales’!.

Toma de Postura

En consideracion de todo lo antes expuesto se estima oportuno destacar, en
primer término, el rechazo de aquellas posiciones que sostienen el caracter
inmanente del bien juridico, pues las mismas conllevan a despojarlo de toda
significacion y trascendencia dogmatica.

A partir de la premisa anterior, y ante la insuficiencia que evidencian las tesis
constitucionales y socioldgicas aisladamente consideradas para la concrecion
de un concepto satisfactorio de bien juridico, respaldamos la adopcién de una
concepcion de naturaleza ecléctica, que combine el criterio de dafiosidad social
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con el referente constitucional, pues tal complementariedad normativa tendera
a corregir, tal y como lo destaca Soto Navarro™, la ausencia de referentes
axiologicos en las concepciones funcionalistas’.

Resulta evidente el caracter social del bien juridico (fundamento de las tesis de
naturaleza sociologica), pero también resulta claro que una concepcion del bien
juridico basada tinicamente en la dafiosidad social, comprendiéndose bajo tal
término a los hechos disfuncionales o lesivos de las condiciones esenciales del
sistema social, en modo alguno sirve de criterio limitador de la punibilidad. Tal
criterio limitador, a nuestro juicio, debera buscarse en el texto constitucional.

Obviamente, como lo advierte Rodriguez Gémez, el correctivo constitucional
al que se ha hecho alusion tiene como base un modelo de Constitucion
democraticamente elaborada, es decir, que sea producto del consenso social
y de la participacion de los ciudadanos en los procesos politicos y que ademas
constituya la norma fundamental, a la que deben acomodarse el resto de las
normas que conforman el ordenamiento juridico’™.

No obstante, estimamos que los preceptos de orden constitucional deben ser
entendidos como un criterio de delimitacion negativo, pues tal y como se
adelant6 en un punto previo, conforme al mismo debe descartarse la sancion de
normas penales referidas a bienes juridicos que, partiendo de la Constitucidn,
no merezcan proteccion penal”. Se trata por tanto de fijar limites de caracter
negativo al legislador en la seleccion de bienes a ser tutelados penalmente.

En coherencia con lo expuesto sostenemos, siguiendo a Soto Navarro,
que la Constitucion no marca limites positivos al legislador ordinario en
la determinacion de los contenidos a proteger penalmente, pues del texto
constitucional no se extraen, por via de deduccion, cudles son los objetos de
tutela penal. La Constitucion simplemente proporciona directivas (una guia),
en la determinacion de los objetos dignos de proteccion penal’.

Llegados a este punto, cabe traer a colacion el planteamiento antes citado
de Donini”’, pues el mencionado autor distingue en la determinacion de los
bienes penalmente protegibles dos niveles: el primero de “seleccion externa”,
conforme al criterio negativo, de los bienes que no son constitucionalmente
relevantes, y el segundo referido a la seleccion de las formas de ofensa, en la
que es necesario calibrar la intervencion penal seglin la clase de ataque (criterio
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de proporcionalidad), después de haber comprobado la insuficiencia de otras
medidas de caracter extrapenal (principio de subsidiariedad).

Como ya se destacd, la relevancia constitucional de un bien so6lo es un indicio
de su dignidad como objeto de tutela penal’, pero en modo alguno justifica,
por si misma, la intervencion penal. Asi las cosas, a partir de la valoracion
constitucional, debemos continuar en el sentido de restringir aun mas el circulo
de candidatos a la proteccidon penal. En otras palabras, debemos pasar de la
categoria de bien juridico, como valor fundamental para la convivencia en
la sociedad, a la categoria de bien juridico penal, como objeto susceptible y
necesitado de esta especial proteccion’.

Concluimos por tanto que no basta para la determinacion de los bienes a ser
tutelados penalmente, su relevancia social y su no contradiccion con los valores
del Estado Social y Democratico de Derecho constitucionalmente establecido.
Este primer aspecto, que en su conjunto va a precisar el merecimiento de
proteccion del bien, debe ser entendido como un necesario punto de partida,
pero debera de ser completado con un proceso de concrecion que informara
acerca de la necesidad de tutela penal de dicho bien, en el cual se deberan
tener presentes los principios politico-criminales que inspiran el ejercicio
del ius puniendi estatal, tales como: el principio de intervencién minima, de
subsidiariedad, de fragmentariedad y de proporcionalidad.
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