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| INTRODUCCION:
EL CONCEPTO MATERIAL
- DEDELITO







|. El concepto material de delito:
antijuridicidad formal y material

La nocién de delito puede ser abarcada desde muy diver-
sas perspeétivas. Asi, por ejcmplo..d'ésde un punto de vista
normolégico, el delito puede ser definido como la vulneracién
de una norma de conducta; desde la teoria dogmética del deli-
to, como una acclén tipica, antijuridica y culpable; desde un
punto de vista sociolégico, puede definirse como una desvia-
clén de las normas sociales, etc. No serédn éstas, en cualquier
caso, las perspectivas que se adoptaran para enfocar la nocién
de delito, sino que pretendo aproximarme a dicha nocién des-
de una perspectiva material; estoes, sera el llamado “concepto
material de delito”! lo que nos ocuparé. El sentido de esa no-
cién, dirigida a abarcar cl carécter lesivo de la accién, viene

sicndo también acogido, aunque en otro dmbito de argumenta-

" cién, por el término de la “antijuridicidad material”, por oposi-
.cién a la “antijuridicidad formal™ (ambas en un sentido am-
“plio).? Intentaré, muy sintéticamente, exponer sus diferencias.
La argumentacién en el plano de la “antijuridicidad for-

mal” remite a la relacién cntre la conducta realizada y cl orde-
namicnto juridico positivo; més concrctamente, a la relacion
de contrariedad u oposicién entre la conducta y la norma. Es-’
tariamos, entonces, en esa perspectiva normolégica o dogmati-
ca que habfamos mencionado: desde la primera, una accién es
(formalmente) antijuridica cuando vulnera una norma de con-

, .

! Lanocién de un concepto “material” de delito es manejada, por cjemplo, por
Roxin: AT, 2/1.s.; por JescHEck: PG, p. 43: o por StrATENWERTH: AT, 1/4 y §s.

2 V¢ase, por ejemplo, Roxiv: AT, 14/4 s.: QUINTERO OLIVARES-MORALES PRATS-
Prats CanuT: PG, pp. 240 y ss.; Luzon Peda: PG 1, pp. 323 y ss.

3 Esto es, no referida exclusivamente a la relacién entre tipo de injusto y
causas de Justificacién, sino a la definictdn del propio tipo de injusto. Conf.
ademas Roxin, AT I, 14/10, sobre otros usos posibles de ambos términos.
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ducta; desde la segunda, una accién es (formalmente) antijuri-
. dica cuando realiza lo descrito por la ley y cumple, por tanto,
con los presupuestos establecidos por ella. A nadje familiariza-
do con la discusién habra de extrafiar la aparente contradic-
" cién que encierra la formulacién anterior: que ‘el carécter
delictivo se defina al tiempo en virtud de la contrariedad y del

:‘cum_plimiento del ordenamiento juridico-penal. Ello se debe,
como es sabido desde Binding, a la diferente perspectiva de

enjuiciamiento: el delito infringe la norma de conducta, pero

‘cumple lo establecido en el tipo legal como presupuesto para el
castigo por la norma de sancién.* . BT :

Pero con dicha concepcién formal de la antijuridicidad no

se accede atin a las razones por las que una conducta haya de

ser contraria a las normas juridico-penales de conducta, des-

valorada por el derecho y, en consecuencia, merecedora de san-
" cién penal. Ello sélo se obtiene desde la perspectiva que adopta
‘el concepto de la antijuridicidad material.® Como ha afirmado
Mir Puig, “no se trata de limitarse a constatar que son penal-

mente antijuridicos los hechos que el derecho plenal define como

tales —los comportamientos humanos tipicamente antijuridi-

' cos—, sino de analizar qué es lo que tienen estos hechos para
“que el derecho penal haya decidido desvalorarlos”.® En efecto, -
la bisqueda de un contenido “material” en la antijuridicidad

... aspira a'plasmar el fundamento por el que la conducta es de-
. clarada contraria a las normas juridico-penales; la razén,

"como hé mencionado, por la que es considerada merecedora de
sancién penal. En eéte sentido, el componente central de esta
. nocién viene dado por la lesividad de la conducta, aspirando,
_ comb afirma Rudolphi, a plasmar el “niicleo material de injus-
to comtn a todo comportamiento antijuridico”,”y se vincula,
* Conf. Luzon Pesia: PG 1, p. 50. Sobre la concepcién de Bix}d;ng. en relacién
con la actunal dislincién entre norma de conductay norma de sancién (o
norma primaria y secundaria, respectivamente), véase ALcAcER Guirao: La
tentdtiva (nidénea, pp. 157 ss.; asimismo, Harrxe: El significado de la .
) dlsl(qclé‘n entre norma de conducta y norma de sanclon, passim, ;
. % En Iglhal sentido, JescHECK: PG, pp. 43 y 210-211; QUINTERO OLIVARES-MORA-
* Les PraTs-Prats CaiuT: PG, p. 241; Luzon Pefa: PG 1, p. 323; Mir Puic: PG,
. Pp.6/9:la antijuridicidad formal “no responde’a la cuestién de qué conte-
- nido ha de tener un hecho para ser penalmente antjuridico o, lo'que es lo
* mismo, de {por'qué un hecho es contrario-al derecho penal?”. . B
& M Puia: PG, pp. 6(9. , .
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por ello, con el propio cometido del {us puniendi. Expresado
muy genéricamente: si asumimos que el derecho penal aspiraa
un fin de proteccién de determinados intereses considerados
valorados por la sociedad y, por ello, considerados merecedores
y necesitados de tal proteccién, las conductas relevantes para
él (aquéllas que considerard antijuridicas) seran las que se
muestren lesivas para esos intereses y, por ello, merecedorasy
necesitadas de sancién penal, siendo esta sancién penal el me-
dio con que el derecho penal opera en aras de la satisfaccién de
dicho cometido de proteccién.®
Ello conlleva un presupuesto que habra de ser tenido muy’
en cuenta para el desarrollo posterior de la discusién: el con-
cepto material de delito dependera de los fines del derecho pe-
nal que se postulen. Desde Von Liszt, esa antijuridicidad mate-
rial se asocia, genéricamente, al carécter de “lesividad social”
de la conducta, pero esa lesividad tendra que remitirse al “ob- .
jeto” valorado y, por tanto, protegido por el derecho penal. Sa-
bido es que el concepto material de delito mayoritariamente
admitido es el basado en la “lesién de bienes juridicos”, y fue
ésala nocién de antijuridicidad material que el mismo Von Liszt,
concretando ese caracter de lesividad social, asumié: accién
antijuridica es aquella que pone en peligro o lesiona un bien
juridico.? No obstante, en la actualidad un cualificado sector
doctrinal, encabezado por Jakobs, viene rechazando dicha con-
cepcién tradicional, postulando como alternativa una nocién
material de delito como “quebrantamiento de la vigencia de la
norma”. Ello trae causa, como ya mencioné, en la distinta con-
cepcién del cometido del derecho penal, que no consiste ya en
‘la proteccién de bienes, sino en la proteccién de la vigencia del
ordenamiento; por ello, lo relevante para el delito no habra de
ser en si misma la lesién o puesta en peligro de los bienes juri-
dicos, sino las repercusiones negativas de la conducta para la
vigencia de la norma.*

8 Es por esta razén por la que se manifiesta que “el concepto de antijuridici-
dad material se vincula directamente con la funcién y {in de la norma y no
sélo con su pura realidad positiva”™ (QUINTERO OLIVARES-MORALES PRATS-PRATS
Canut: PG, p. 241). ' ’

9 Conf. las referencias a Von Liszt en Roxin: AT I, 14/5. Fue, de hecho, Von
Liszt, quien por primeravez establecié la diferencia entre la antfjuridicidad

formal y la antijuridicidad material.
10 VAaer nar indnasg Jarars: AT 2/1 v o
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. Pero el rechazo al bien juridico como criterio de lesividad
- del hecho punible no es un fenémeno reciente. Por el contrarid,
ya en etapas previas de lahistoria de la dogmética —especial-
‘'mente en la década de los anos '30 en Alemania— surgieron
_voces que, frente a esa concepcién de delito, postularon un con-
cepto de delito como “lesién de deber”. Esta concepcién com-
parte con la sostenida en la actualidad por el profesor de Bonn
no solo el rechazo al concepto de delito como lesx'én de bienes
-juridicos, sino también la opcién por una misma nocién genéri-
ca —estructural— de delito: lesién de la norma; nho obstante lo
cual, sus diferencias serén esenciales en relacién con el conte-
nido de ese deber —mayor o menor subjetivacién—,.lo cual
'dependeré a su vez de los presupuestos teleolégicos —y, en tl-
tima instancia, ideolégicos— de que cada concepcién parte. En-
cualguier caso, a efectos de una clasificacién bipartita, pueden
‘ambas unirse bajo una misma oposicién al bien juridico. Asi, -
podemos diferenciar entre aquellos qué mantienen un delito
como lesién de bienes juridicos, y aquellos que —genéricamen- -
te— mantienen una nocién de delito como lesién de deber. = -
En cualquier caso, como ya ha sido mencionado, la dife-
rencia esencial entre dichas concepciones, no radicard sélo en
la distinta concepcién del delito, sino sobre todo en, la distinta .
comprension de los fines que debe cumplir el derecho penal.
Asi, y a rasgos muy genéricos, desde un derecho penal protec- ..
tor de bienes juridicos se inferird una concepcién del hecho
punible como lesién del bien juridico, asi como un criterio de -
merecimiento de pena centrado en el grado de peligro —hasta
la lesién— de la conducta. Por otro lado, un derecho penal pro-
“tector de la vigencia del ordenamiento comprendcré el hecho -
pumble como la lesién de deber —o de la norma—y el mereci- -
miento de pena vendria dado segin el grado de quebrantamien-
to de vigencia del ordenamiento, puesto que lo considerado como
objeto de proteccién no serédn ya los bienes juridicos, tal como

vienen siendo entendidos por la generalidad de la doctrina. De =

hecho, lo que por este sector doctrinal pasa a ser entendido
como “bien juridico-penal”, esto es, lo merecedor de protec-
cién, es la [vigencia practica de la norma’! o bien “un nivel

' Jaxoss: AT, 5/25a. Véase también AT, 2/5: “Blen juridico-penal en los:deli-
- tos contra la propiedad es, en esta solucidn, no la cosa ajena o la relacién
del propletario con su objeto como unidad funcional... sino la vigencia del
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suficiente de motivacién fiel al derecho”.'? Lo que a continua-.
cién quliero someter a conslderacién es s, a partir de esa dis-
cusién, y en virtud del auge de la prevencién general positiva,
debe mantenerse o abandonarse el bien juridico como crite-
rio rector de la construccién del sistemay de los margenes
de imputacién y ser sustituido por esa otra concepcién alter-
nativa. ‘

En relacién con esa discusién, algin autor ha resaltado.
que la critlca doctrinal al dogma del bien juridico ha venido
siendo realizada a tenor tanto de razones dogméticas como de
razones ideolégicas.!®> Como veremos a continuacién, serdn efec-
tivamente diferentes motivos —unos dé carécter ideolégico, otros
de caracter metodolégico o dogmatico— los que llevarén a los
partidarios de dicho modelo de proteccién del ordenamiento a
propugnar el abandono —o subordinacién—'* del fin de pro-
teccion de los blenes juridicos. Asi, si blen el punto de partida
implicito serd el de la distinta comprensién del {us puniendi,*®
la exposicién de la discusién se ordenara en torno a las razo-
nes alegadas por este sector doctrinal para prescindir del crite-
rio del bien juridico como referente de la lesividad social pro-
pla del concepto material del delito, clasificadas genéricamente, ’
segan hemos mencionado, en razones ideolégicas y razones
metodolégicas. Seguidamente, se tomara postura sobre el con-
cepto material de delito més adecuado. :

. |
contenido de la norma que afirma que la propledad debe ser: en el mismo
sentido es blen juridico-penal en el Ambito de 1os delitos contra la integri-
dad corporal la vigencla de la norma “la integridad corporal ha de respe-
tarse”, etcétera.

12 KinpHAUSER: “Strale, Strafrechtsgut und Rechtsgiiterschutz”, pp. 29y ss.

13 GaLLas: Gleispach-FS, p. 51; AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 228-229.

1 Convlene resaltar, y matizar, que entre quienes rechazan el delito como
lesién de bienes juridicos se incluirén también posturas que, si bien no
prescinden del todo de tal mistén del derecho penal, la subordinan a la
otra alternativa genérica citada; lo cual hallara consecuencias también en
la teorfa del injusto: no se prescindira totalmente del dellto entendido como
lesién del bien juridico, pero ser4 la idea de la lestén del deber la que
poseerd mayor relevancia desvalorativa. :

15 E] estudio de algunas consecuenclas dogméticas {especialmente con rela-
c16n a la tentativa) emanadas de cada una de esas alternativas acerca de la
labor del derecho penal ha sido abordado en AvcAcer Guirao: La tentativa
tnldénea, pp. 333 y ss.
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2. Funciones del concepto material de delito - -

‘No obstante, antes de comenzar, es preciso establecer las
razones por-las que dicha discusién adquiere relevancia;-expo-
ner, dicho de otro modo, qué funciones ha de tener el concepto
material de delito y, por tanto, qué consecuencias van a deri-
varse de una u otra opcién. R

Habitualmente, la referencia a un concepto material de
delito viene a intentar responder a la cuestién relativa a cuéles
habrian de ser los intereses protegidos por el derecho penal.
En palabras de Roxin, “el concepto material de delito tiene ca-
racter previo al Cédigo Penal y ofrece al legislador una linea
politico-criminal relativa a qué es lo'qtie deberia castigar y qué
es lo que deberia dejar impune”.!® La argumentacién se sitda,
entonces. en el nivel de la criminalizacién de conductas y atien-
de - a lo que ha venido en llamarse el “principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos”.}”. Tradicionalmente, la nocién
 del bien juridico ha venido ocupando un lugar central en dicho
marco de discusién, desplegando lo que se ha llamado su fun-
cién politico-criminal o su aspecto “traséehdente al sistema”.'®
Desde el concepto del bien juridico se hé‘:prétendid‘o desarro-
llar el catdlogo de los intercses que, por.su cardcter esencial
- para la convivencia, podian considerarsé"merecedc‘)res y necesi-

tados de proteccién a través de la sancién penal. A este respec-
to, si en algo existe consenso en la actualidad, es que a partir
(de'la mera nocién del bien ju'ridicoiap‘ehas pueden aportarse
“ pardmetros de decisién al legislador,'® .no sélo por la propia
vagucdad en su definicién, coexistiendo una multiplicidad de
accpciones de €1, sino porque para esa decisién politico-cri-

16 Roxin: AT 1, 2/1. T L .
17 Conf. en esta linea STRATENwWERTH: AT, 1/4 y ss.; Friscu: Stree/Wessels-FS.,
pp- 69 y ss. En esta linea, en relacién con la nocién de “concepto material
- del delito”, Gomez Benitez: RFDUC, 1981, pp. 85y ss., pp. 85-86.
14 Sobre esta ultima nocién, véase HASSEMER: Theorle und Sozlologie des
Verbrechens. pp. 19 y ss., 27 y ss., y passim. .- IR
. 19 Como resalta reclentemente TERRADILLOS Basoco: LH a Valle Muriz, p. 788:
" “La controversla doctrinal ha servido paraponeren cuestién la pretendida
eficacia del principio del bien juridico, ya que ha hecho evidente que la
mera apelacién al mismo nada dice sobre su contenido”. : -

~ 20 {Jp lislado de los distintos conceptos manejados por la doctrina expone,
e Re oy 7R '
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minal —siendo lo primero a debatir, por lo demés, si ello ha de
ser labor de la doctrina— se precisa una mas amplia perspecti-
va de anélisis y decisién, orientada hacia aspectos filoséfico-
. politicos —como por ejemplo la tensién entre los intereses de
la persona y los de la sociedad— o juridicos —como la inter-
pretacién de la Constitucién—, Incorporando otra Serie de prin-
cipios limitadores del {us puniendi, de naturaleza tanto utilita-
rista como valorativa (principio de intervencién minima, de
ultima ratfo, de fragmentariedad, etc.), que no pueden integrarse
en la exclusiva referencia al bien juridico.?!

En todo caso, debe advertirse que la opcién por uno u otro
concepto de bien juridico —p. €j., la opcidn por un bien juridi-
co espiritualizado o por un bien juridico de base material— si
puede venir a arrojar cierta trascendencia politico-criminal,
dilatadora de los margenes de lo punible en el primer caso,
limitadora en el ultimo, tal y como luego mencionaremos;?* y
ello, porque la adopcién de uno u otro concepto de bien juridi-
Co va a tener su origen, mas o menos explicito, en una determi-
nada perspectiva filoséfico-politica v, por ello, va a poder inte-
grar de forma mds o menos adecuada las aspiraciones de la
. perspectiva que explica y legitima su adopcidn.

-Pero, si bien ello no ha de obstar a que se aborden ciertas
consecuencias para ese 4mbito, no es esa verticnte de crimina-
lizacién la que configurara el nicleo de la discusién en las pagi-
nas siguientes. Por el contrario, objeto relevante del analisis
serdn también las repercusiones dogmaticas de dicha oposicién
entre la concepcién del delito como lesién de bienes juridicos y
como lesién de deber: més concretamente: en dos aspectos en
los que la concepcién del delito ostenta especial relevancia: en

*' La incapacidad del bien juridico como canon de la criminalizacién ha sido
destacada por numerosas voces en la doctrina actual, Conl., entre otros,
STRATENWERTH: Lenckner-FS, Pp. 388y ss.; Friscii: Stree-Wessels-FS, pp. 69
y ss.; Kunten: “Strafrechtsbegrenzung durch cinen materiellen Straltatbe-
grifl?", pp. 77 y ss.; Eser: ADPCPE 1996, pp. 1021y ss.. p. 1039. Esa mayor
complejidad en la argumentacién es destacada, p. ej., por Sitva Sinchgz:
Aproximacién al derecho penal contempordneo, pp. 285, haciendo hinca-
pié en la fundamental idea de que responde a una sintesis entre las rela-
ciones dialécticas de los diversos fines del derecho penal; sintéticamente:
prevencidn vs. garantias. :

# Véase sobre ello, por el momento, ALcicer Guirno: La tentativa intddnea,
nn 20Q AN L. ANt



4 construcelén sistemética y en la interpretacién de los tipos

legales. "

.. Como ha destacado, entre otros, Hassemer, tales son las -
funciones dogmaticas o «inmanentes al sistema” del concepto .
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de bien juridico y que, por extension, pueden' atribuirse a la-

‘nocién material de delito, caracterizada por la doctrina, cuan-

" do a dichas funciones se remite, como ‘jantijliridicidad mate- -

rial™ interpretacién de laleyy construccién del sistema.?3: -

Siguiendo esta linea, podemos exiglr a todo concepto de -
antijuridicidad material, en lo que a estas paginas interesa des-

tacar, al menos dos funciones esenciales. . ..

En primer lugar, ha de permitir la construccién del siste-

ma del delito, tanto en relacién con la clasificacién y sistemati-
zacién de delitos en funcién de los intereses protegidos, lo que
‘posibilitara una interpretacién uniforme de los tipos legales
orientados a la protéccién de un mismo bien juridico —con ello
se entremezcla ya la funcién de interpretacién—,** como alas
estructuras de valoracién e imputacién de los presupuestos de
la sancién, especialmente en. relacién al tipo de.injusto. Esto
altimo vendra dado por la posibilidad que ha de emanar del
concepto del hecho punible de una graduacién valorativa del
injusto.? Asi, frente ala antijuridicidad formal, que contempla
- al delito exclusivamente como contrariedad a la norma, por lo
que carece de un referente externo desde el que ponderar dife-

“rencias cualitativas entre conductas,? una nocién material de” .
lo injusto permite operar €n direccién a esa graduacién, dado

que su configuracién viene dada por la lesividad de la conduc-
ta, y esa lesividad es susceptible —o deberia serlo— de gradua-

cién y, por ello, de ponderacion cualitativa. Y esa graduacién, -

no referida a la comparacién de conductas que quebrantan dis-
tintas normas y que, por tanto, atentan contra distintos bienes
~ juridicos (ponderacion cualitativa ya efectuada en el nivel de
criminalizacién), sino al distinto grado de injusto de conductas
contrarias a la misma norma de conducta, deberd plasmarse

en una construccién categorial y sistemética sﬂgceptible de in-

23 Cfr. de nuevo Hassemer: Theorle und Soziologle des Verbrechens, pp. 19y
~ ss., 57 y ss. Véase ademas RUDOLPHL: Honlg-FS, p. 151, ¢ - B

24 Cfr. Luzon Pera: PG I, p. 3289. Sl C

25 Asi, Roxin: AT 1, 14/7.

26 Conf. ROXIN;AT 1, 14/7.
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tegrar dichas diferenclas; ese cometido persigue, por ejemplo, -
la diferenciacién entre desvalor de la conducta y desvalor de
resultado. Esa graduacién cualitativa basada en la diferente
lesividad de la conducta (art. 66,1°, C.P: “mayor o menor gra- |
vedad del hecho") permitira una determinacién de la cantidad }
de pena ajustada al parametro axiolégico que justifica la san--
.¢ién,?” coadyuvando no sélo ala racionalidad interna del siste-.
ma, sino a la igualdad, proporcionalidad y, en suma, justicia de -
sus efectos externos. Por lo demds, la posibilidad de que esos:
criterlos cualitativos de gravedad lesiva puedan reconstruirse
en el sistema, formando categorias de enjuiciamiento diferen-
ciadas susceptibles de evaluacién del caso concreto, permitirad
aportar un instrumento més racional de aplicacién de las nor-
mas por parte de los jueces y, por ello, mas susceptible de .
contrastacién, fomentando con ello la seguridad juridica y la
posibilidad de discusién intersubjetiva de la imposicién razo-
nada de las sanciones. ’ o o
En segundo lugar, y encaminado al mismo cometido de:
racionalizacién y justicia en la aplicacién del derecho (no otro -
es el cometido fundamental de la dogmatica), un concepto ma-
terial del injusto-ha de constituir un instrumento atil'de inter-
pretacién de los tipos legales,?® especialmente por el caracter
que posee de interconector entre los fines del derecho penal y
las consecuencias de su aplicacién. Con la atencién al grado de
~ lesividad se pretende ir més all4 de la mera subsuncién grama-
" tical de la conducta en la descripcién tipica, a partir de una
interpretacién normativa y material de ella en funcién del &m-
bito de proteccién asignado al tipo legal correspondiente, y ex-
cluir del marco del injusto tipico aquellas conductas que, si
bien gramaticalmente (formalmente) caen bajo la érbita de sen-
tido posible del tipo legal, no poseen el grado de lesividad sufi- )
ciente (principio de insignificancia), o su lesividad es tolerada o
asumida socialmente (adecuacién social, riesgo permitido) que
los haga merecedores y necesitados de pena.?® Como €gjemplo

27 De una “funcién de criterio de mediclén o determinacién de’la pena” habla

Luzén Pesa: PG, 1, p. 329. En igual sentido, por todos, Mir Puic: PG, 6/45.
Conf., entre otros, TERRADILLOS Basoco: RFDUC, 1981, p. 128; Roxin: AT I,
14/8; Mir Putc: PG, 6/44. | : :
29 Conf., entre muchos, Torlo Lépez: Fin de proteccién,” p. 385; QUINTERO
" OLIVARES-MORALES PraTs-Prats Canut: PG, p. 243.

28
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: espeéia_lmente ilustrador de este cometido de la nocién de la
“antijuridicidad material” puede traerse a colacién la interpre-
tacion restrictiva que por la doctrina suele realizarse de deter-
‘minados delitos de peligro abstracto, exigiendo, frente a la mera
“peligrosidad estadistica” un cierto grado de peligrosidad de la
conducta en el caso concreto (a determinar desde una perspec-
tiva ex ante),**”' alegando que sélo la exigencia de un cierta
probabilidad de lesién del bien juridico permitird afirmar un
“injusto material”.3? ~ S

| 3. Concepto de deliio y metodologia téléolégica :

> Las anteriores “funciones” han sido tradicionalmente pre-
dicadas del criterio del bien juridico, ya en su faceta de crimi-
nalizacién de conductas, ya en su faceta dogmatica. Pero ello
ha sido asi porque tradicionalmente el concepto de hecho puni- -
ble, de hecho merecedor y necesitado de pena, si '?si quiere
denominarse, ha venido definido en funcién del bien juridico.
- Asi, cn rigor, no cs del concepto del bien juridico desde el que
 deben postularse esas funciones, sino del concepto material de
- hecho punible, el cual viene a plasmar la lesividad: social que
~convierte al delito en una infraccién éspecialm‘ente grave del
ordenamiento juridico, y lo que hace necesaria la reaccién con
" una pena. Por ello, lo que a continuacién habra de plantearse

. .es siel concepto del delito como lesién de deber, o como lesién

~-."delavigencia del ordenamiento, puede satisfacer las exigencias -
- politico-criminales y dogmaéticas establecidas para el concepto

% Sobre la diferencia entre el enjuiciamiento de wna peligrosidad estadistica
y una pcliggosldad de la conducta desde una perspectiva objetiva ex ante,
clr. ALcAcer Guirao: La tentativa inldénea, pp- 232 ss.

. 3! Conf., entre otros muchos, RupoLpsi: Maurach-FS, pp, 59-69: WoLTER:

Objektive und personale Zurechnung, pp. 276 y ss.; Hirsch: Arthur
Kaufmann-FS, pp. 559 ss.; RopricuEz MonTARES: Delltos de peligro, dolo e
imprudencta, pp. 291 y ss., 298 ¥ $S.: MAQUEDA ABREU: AP 1994, pp. 485y
ss.; TERRADILLOS Basoco: LH a Valle Mudilz, pp. 798 y ss. .~ )

|- % Véase, por todos, RobrIGUEZ MONTARES: Delitos de peligro, dolo e tmpruden-

cla, p. 338: “Los delllos de peligro abstracto, para adaptarse a los principios
fundamentales del ordenamiento juridico-penal, especlalmente a la exigen-
cia de antifuridicidad materlal, han de ser expresién de un peligro real
~nara bhienes furidicos. 1o que se traduce en la exigencia de la efectiva peligro-
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material del delito; expresado en otros términos: determinar
cuéles habran de ser las consecuencias, en ambos érdenes de
la argumentacién, de dicho concepto, contrastarlas con las pro-
pias de la noci6n del delito como lesién de bienes juridicos y
optar por uno de los dos en funcién de su aptitud para satisfa-
cer dichas exigencias.

No obstante, como ya habfamos mencionado, la opcién por
uno u otro fin no depende tnicamente de la correccién de sus
consecuencias, sino asimismo de la discusién acerca de los
prcsupuestqs;'de que cada una de ellas parte; es decir: de los
fines del derccho penal, existiendo entre la fundamentacion de
los fines del derecho penal y el concepto material de delito una
relacién de mutua implicacién. Como afirma Kargl, “la cues-
tion esencial de toda aproximacién teleolégica de la penaremi-
te a en qué consiste el dafio que produce un hecho punible”.®
Asi, es precisamente porque se asume un distinto cometido de
proteccion del derecho penal, por lo que la concepcién de la
lesividad social adopta diferentes perspectivas en ambas con-
cepciones: el cardgter de lesividad social viene dado precisa-
mente porque se postula un distinto “objeto” de proteccién; de

.este modo, lo relevante para la concepcién opuesta no serd la
lesién del bien juridico, por el hecho.de que no son los bienes.
Jjuridicos lo que el derecho penal debe estar llamado a proteger.

En todo caso, esos diferentes aspectos de la discusién: la

relativa a los fines del derecho penal y la que atiende a las con-
secuencias dogmadticas o politico-criminales del concepto del
delito emanado de dicho fin del derecho penal, no pueden so-
meterse a discusién de forma independiente. La razén, creo,
no puede sorprender en €l actual estado de evolucién de la cien-
cia del derecho penal: si se asume, como considero no sélo
adecuado, sino inevitable desde el caracter instrumental del
derecho penal, una metodologia teleolégica, tanto la construc-
- -cién del sistema como la interpretacién de los tipos penales
han de venir presididos por la orientacién de los fines asigna--
dos axioldgicamente al derecho penal.* Es a partir de este pre-

33 KarcL: ARSE 1996, p. 486.
3 Es dectr, por los fines considerados legitimos, y no por las “funciones” que
de facto cumple la pena. Sobre algunas consideraciones metodolégicas re- .
lativas a las relaciones entre el sery el deber ser en el derecho penal. conl.
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. supuesto desde el que el concepto material de delito adquiere
" una especlal trascendencia para dichas cuestiones dogmaticas;
. al venir conformado precisamente en funcién de los fines del
ius puniendi, operard como una instancia axiolégica interme-.

.. dia, como un puente metodoldgico entre las finalidades del de- -

" recho perial y la labor dogmética. S T
..~ Es por esta razén por lo que Von Liszt calificé la antijuri-
" dicidad material como un “concepto metajuridico”. Para este -
autor, como es archiconocido, entre la dogmatica y la politica
criminal existia una infranqueable barrera; por ello, sélo la
“antijuridicidad formal posefa cardcter dogmatico, siendo la anti- -
juridicidad material un concepto politico-criminal;*® y sus vias
de relacién eran escasamente fluidas, dada la dificultad para tras-
pasar la citada barrera. Superada esa visién.de las relaciones
entre la dogmatica y la politica criminal, la nocién material del
hecho punible, siendo una instancia politico-criminal, puede y
debe erigirse en uno de los pilares de construccién del sistema -
dogmatico del delito. Como afirma Roxin, “ciertamente, el con-
~ cepto de antijuridicidad material posee un marcado significado
politico-criminal, pero éste se despliega, a través de la inter-.
pretacién de los tipos, de la graduacién del injusto y de la pon-
-deracién de intereses, en los mérgenes del derecho vigente".% '
En relacién con estas consideraciones metodolégicas, es

préciso incidir aiin en dos aspectos ulteriores. En primer lugar,

" .acerca de la labor de la dogmética —o de la “ciencia”— juridi-

" co-penal; en segundo lugar, enﬂrelacién con los presupuestos
teleolégicos del sistema. I ' I
" Por lo que respecta al primer aspecto, Ia separacién de la
dogmatica y la politica criminal postulada por Von Liszt sigue
teniendo un marco de vigencia en lo.relative-al nivel de argu-
mentacién de la criminalizacién de conductas; al menos en el
sentido de que tanto el juez como el teérico del derecho penal
estan abocados a lidiar con el derecho que es; con el derecho
vigente. Resultaria, en efecto, absurdo (ademés de ilegitimo)
que el aplicador del derecho se sirviera en su labor del derecho
que desearia que fuera;y no menos absurdo (ademas de inttil)
seria construir una teoria del delito ajena a lo establecido por

35 Asi, Roxin: AT I, 14/12. -
3 Idem, 14/14. oy
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el Codigo Penal No obstante la cuestién que quiero plantear es
si de la agenda dé trabajo del teérico del derecho penal forma =
parte no sélo la construccién teleolégica del sistema —otorgan-
do al aplicador del derecho criterios para concretar la interpre-

~ tacién del derecho vigente—, sino ademd4s la critica a ese dere-
cho vigerite. En'otros términos: si ha de tener algo que decir
acerca dela discusién sobre la criminalizacién o descriminali-
zacién de conductas, o si, en cambio, ello es exclusivo cometi-
do del politico o el filésofo moral.

.La cuestién, aparte de su trascendencia intrinseca, adqmere
surelevancia en lo que a nuestro_tema compete, no sélo porque
precisamente una de las funciones esenciales del * ‘concepto
material del delito” radica en concretar lo que ha de ser el haz
de “blenes juridicos penalmente protegidos”,?” sino porque el -
sector doctrinal mas representativo de la nueva orientacién del
delito como lesién de la vigencia de la norma rechaza expresa-
mente ese cometido. Asi, Miisslg, un discipulo aventajado de
Jakobs, manifiesta que “los puntos de partida de la teoria’
sistémica son, esencialmente, ciegos ante la problemaética juri-
dico-penal de la legitimacién”. Por esa razén, su metodolcgia
parte de “un modelo formal y positivista en la medida en que
da por supuesta, es decir, no convierte en ¢l tema a tratar, la
configuracién concreta de la sociedad”,®® de igual modo que lo
es —formal y positivista— la metodologia sociolégica de
Luhmann.* ‘Sobre esta cuestién ya me he manifestado en otro
Jugar,* 40° por lo que aqui me limitaré a exponer, sucintamente,
mi opinién, lo que vendra a justificar que mds adelante me de-

‘tenga a analizar las consecuencias del concepto del hecho puni-
ble parala criminalizacién. A mi entender, dentro de la propia
labor dogmaética debe incorporarse la critica al derecho penal

37 Véase, por todos, SiLva SAnchez: Aproximacidn al derecho penal contem-
pordneo, p. 277; y ya antes, Mir Puic: “Bien juridico y bien juridico-penal
como limites del (us puniend(”, pp. 159 y ss., passim.

38 Cfr. Mussic: Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiter-
schutz, pp. 72 y 238, respectivamente. Conf. tamblén p. 142: “La teoria de
la prevencidn general positiva es un concepto positivista: presupone el de-
recho y la forma de la sociedad, en el sentido de que son éstos los que
determinan el contenido y el ambito del derecho penal™. En iguz! sentido

' se manifiesta Jazess, ZStW 107 (1995). p. 835,

33 Sobre ello. véase. en sentido critico. WeiNserRGER: ARSP 1996. pp. 3

39 r\LCACER Gu;uo NDR 1998. pp 420 y ss. .

543 v ss.
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‘vigente; en otras palabras: que la dog 4tica habra de ser criti-
cay creadora del derecho.*! Yello no‘sélo}'a partir-de una con-
crecién interpretativa de los tipos legales en funcién de postu-
lados valorativos, perfectamente factible asumido: el carécter
abierto del lenguaje y la maleabilidad seméntica.de los textos
legales, sino también desde lo que viene _e;;_rllamars‘cg.nvagrgu-
mentacién de lege ferenda. S
Son varias razones las que avalan esa conclusién; dema-
siadas, de hecho, para poder ser desarrolladas aqui. Por ello,
me voy a limitar a exponer dos de ellas, quiza las mas extrava-
gantes. La primera intenta responder- al positivismo con su
- nismo lenguaje (y, por ello, es de corto alcance); la segunda es
dc caracter emotlivo (y es, por ello, estrictamente personal). ‘
Como sc ha dicho, desde esa concepcién positivista de la
labor dogmatica, el tedrico del derecho debe limitarse & ofrecer
al juez las herramientas para interpretar de manera racional y
uniforine el derecho vigente, sin trascender, entonees, el marco
de la lege lata. Pues bien, la discusién acerca de qué conductas
deben ser objeto de reaccién penal no viene sino a aportar ins-
- trumentos para interpretar el art. 4°, parrs. 2°y 3°, del C.P
- espaiiol, los cuales facultan al juez para que, cuando estime
- alguna conducta no penada por la ley que considere digna de
‘rcprcsién, 0 cuando, inversamente, considere que alguna con- -
ducta penada por la ley no debiera serlo, solicite al gobierno
' su incriminacién o su derogacién, respectivamente. Por consi-
_guiente, es el mismo derecho positivo el que abre la posibilidad
- de su critica, con lo que, como parte de la interpretacién del
derecho vigente, el dogmatico habra de proceder al analisis re-
lativo a si el derecho que es se corresponde con el quéideberia
ser; para lo que, a su vez, deberd remitirse a presupuestos ideo-
l6gicos: politico-criminales, que desarrollen el “programa” va-
lorativo de un Estado de derecho democratico y social plasma-
do en la Constitucién. Como se ha afirmado, “en las sociedades
democraticas contemporéneas no parece legitimo conformar las
‘premisas valorativas de la dogmitica del delito préscindiendo
de los principios plasmados en los textos vconsti_tucionale‘s. que
‘son la maxima expresién del consenso axiélégico alcanzado en’

‘

M Puic: Doamidtica creadora 1t politica criminal, p.l 13: MutLer-Dierz:
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~ tales sociedades”.*? Esta remisién a la Constitucién nos permi-
tiria seguir aferrados a un positivismo —en cuanto opuesto a
un iusnaturalismo trascendente—,** el cual, en todo caso, no

puede entenderse ya en el sentido decimondnico de la '
subsuncién formal —que mejor hariamos en llamar “formalis-
mo juridico”, o algo similar—. Ante el texto constitucional ha-
bremos de toparnos de nuevo con la circularidad hermenéuti-
ca, por cuanto éste ha de ser objeto de interpretacién, la cual
vendré inevitablemente mediada por la decisién del intérprete;
decisién que, hasta cierto punto, no deja de ser creacién del
-derecho.** Por esta razén, se hace necesario que el intérprete
devele los pardmetros axiolégicos desde los que habra de orien-
‘tar esa labor, en aras de permitir una argumentacién racional
de ellos, y de evitar una ideologizacién encubierta tras un neu-
tralismo valorativo, como el que postula la metodologia de la
actual Escuela de Bonn. Como ha afirmado Mir Puig, asumien-
do el caracter inevitablemente valorativo de la politica criminal
y, desde una metodologia teleoldgica, de toda labor dogmatica,
“no por. ocultarlo tras la fachada de una politica criminal
pretendidamente neutral, podria llegar otra concepcién a des-
cartar lainterferencia de juicios personales de valor, pues no es
imaginable una politica criminal que prescinda de decisiones
valorativas bésicas, y éstas, aunque hayan de ser objetivamente
fundadas, son inevitablemente subjetivas. El reconocimiento
explicito de este hecho ofrece, en cambio, la ventaja de evitar
que el ocultamierito ideolégico opere —como a menudo sucede
con la neutralidad’ politica— en un sentido de mantenimiento
acritico de los valores de hecho dominantes. Una politica cri-
minal valorativa ha de abrir las puertas a la discusién critica

42 SiLva SincHez: Aproximactén, p. 113. En igual sentlido, por ejemplo,
TERRADILLOS Basoco: “Funcién simbélica y objeto de proteccién del derecho
penal”, pp. 16-17. . : : .

43 Obviemos el hecho, por evidente, de que el actual positivismo juridico (Hart,
Bobbio, Hoerster, etc.) en absoluto nlega la posibilidad de argumentar des-

- de esa perspectiva trascendente y critica al derecho positivo. Lo unlco que
sostlene, expresado muy sucintamente, es que el derecho considerado {legi-
timo es dérecho, y no que todo derecho haya de ser, en cuanto tal, legitimo.

44 Conf. sobre eslo, entre muchos, Carri6: Notas sobre derecho y lenguaje,
pp- 61, 105y ss.; Hassemer: Sistema jur{dico y codificactén, p. 211: "El juez
no es la ‘hoca de la ley’ (Montesquicu); su manejo de la ley tiene més bien
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de la; I;és"é'swi‘déolégiéas de cada una de las 1n$titﬁc1c'>nc's‘pe'na4 S

les. Solamente asi sera posible, no sélo oponer politicamente
‘fundadas al legislador en la necesaria reforma penal (...), sino
también revisar criticamente el contenido ideolégico que corres-
ponde a la ley penal”.® La objecién de fondo a esa compren-
si6én acritica de la politica criminal es, en suma, que “hacer de
escéptico en los asuntos ético-politicos es, por supuesto, adop-
tar una posicién ético-politica”.*® A
La segunda razén es, como se adelant$, puramente emotiva.
Presupuesto para ser buen jurista es, como dijera Radbruch,
- serlo con mala conciencia, es decir, “ser plenamente consciente .
en todo momento de su vida profesional de que su tarea es algo.
necesarioy, alavez, algo profundamente cuestionablc".‘” Sien-
do ello asi, la mejor forma de convivir con esa mala conciencia
es quiza la de someter a permanente critica el derecho penal
vigente, oponiéndolo a la imagen de lo que habria de ser un
derecho penal mds legitimo. De hecho, “buéna parte de culpa
de nuestra mala conciencia como dogméticos puede correspon-
der al profundo arraigo que, muy especialmente en derecho
- penal, ha conseguido una imagen literalmente.positivista de la
tarea juridica, que tiende areducirla ala repeticién aclaratoria
de las leyes, con la consiguiente renuncia a la secular funcién
de la dogmaética como medio de partictpacién en la creacién
del derecho™.*® Supongo, por lo demds, que es la mala concien-
cla de la que tampoco Jakobs escapa lo que le lleva, desoyendo
sus propias declaraciones programaticas acerca de la neutrali-

dad dogmitica, a la critica del derecho penal vigéntev en Alema- - y
ia y a la elaboracién de propuestas acerca de cémo habria de S

~ser un derecho penal més legitimo.**

45 Mir Puic: Introducctdn a las bases, p. 314. o i . ,
4 McCarThy: Ideales e {lusiones. Reconstrucclén y deconstruccién en la teo-
: ria critica contempordnea, p. 124. : e S
47 Citado por Kaurmann, Arthur: Fllosofia del derecho, teoria del derecho,
dogmdtica juridica, p. 40. ‘ R i
48 Mir Puic: Dogmdtica creadora.y politica criminal, p. 13.. L
49 Baste con echar un vistazo a su manifiesto liberal Criminalizactén en el
" dmbito prevlo a la lesién del blen juridico. Esa vertiente narcadamente
politico-criminal de Jakobs,»asi como su incongruencia respecto de sus
postulados metodoldgicos, es resaltada por Suirez GonzALez-CaNncio MELIA:
“La reformulacién de la tipicidad a través de la teoria de la imputacién
objetiva”, p. 81. : S e . ’

<
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Nos queda por mencionar un aspecto en esta ya demasia- .
do extensa introduccién. A pesar de considerar esencial el con-
cepto de hecho punible —y, por tanto, la nocién de lesividad
soclal— que se mantenga para la construccién y critica del sis-
tema penal, debo poner'ya aqui de manifiesto que ello no ha de
ser el Gnico elemento axiolégico a tener en cuenta en orden a
esos fines, sino que serd preciso congeniar ese elemento con
otras exigencias garantisticas. Ello es asi por la misma razén
que el fin preventivo del derecho penal (proteccién de bienes.
jundlcos o proteccién de la vigencia de las normas), del que
emana el concepto material de delito, no ha de erigirse en ex-
clusivo referente teleolégico del ius puntendt, sino que frente a
él coexiste una finalidad especificamente garantistica, siendo
precisa una permanente labor de sintesis entre ambas direc-:
ciones opuestas.®® .

5 Ello ha _.;,ldo especlalmente destacado por Siwva SincHez: Aproximacion,
pp. 241y ss. Véase asimismo, Baurmann: “Schuldlose Dogmatik?”, p. 255;
Hassemer-Munoz ConbEe: Introducctdn, p. 137; Roxin: AT, 7/69.






CAPITULO II

EL DELITO COMO LESION
DE DEBER Y RAZONES
PARA EL ABANDONO
DEL BIEN JURIDICO







|. Razones ldeologtcas

Como se afirmé, son razones tanto valorativas como
metodoldgicas las que han llevado a prescindir del criterio rec-
tor del bien juridico como definicién de la lesividad social del
hecho punible; razon'g:s que, a pesar de su diversa procedencia,
abogarén por una misma comprensién genérica del delito: le-
sién del deber. Por ello, y aunque en muchos autores concurri-
ran tanto razones materiales como formales, es conveniente
separar ambas en su presentaclon

I.l. Hegel y los hegelianos v

De igual forma que en algunas versiones de la prevenclén -
general positiva, puede situarse a Hegel como punto de partida
de la comprensién del delito como lesién del deber. En aras de
concretar el sustrato ideolégico al que nos enfrentamos, po-
dria comenzar por afirmarse que el filésofo aleman parte, es- ‘
peclalmente en su concepcién del Estado, de presupuestos fi-.
loséfico-politicos proplos del llamado “comunitarismo”,
concepcién que, por oposicién al liberalismo politico, se carac-
teriza, sintéticamente, por dos aspectos:®! primero, por situar

como prius axiolégico esencial no los intereses del ciudadano,’
sino los del todo social, el Estado o la comunidad, establecien-
do como fin del Estado y el derecho la identidad y cohesién de
" la comunidad; segundo por asumir la moral colectiva como
esencia de esa identidad y, por ello, como cemento aglutinador
de la comunidad postulando entonces, una fusién entre dere-
cho y moral; tanito en la’fundamentacién de las normas, como
en las formas de su acatamientn.

- s1_Sobre Ia oposiciénen trc_ambus corrientes, remito a ALcicer Guon Los
" fines del derecho, penalipp..139 y 8s.
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En cualquier caso, se hace preciso resaltar ya en este mo-
mento que el arsenal tedérico de Hegel ha sido también interpre-
~ tado en clave epistemolégica por un cierto ntimero de.penalis-

tas —Jakobs o Lesch—, poniendo en primer plano sus aspectos
formales y relegando —o al menos no asumiendo expresamen-
te— sus implicaciones valorativas y politicas. Asi, la figura de
Hegel sera una referencia constante —explicita o 1mphcltg—- para
todos los autores partidarios del fin (genérico) de proteccién
~del ordenamiento y del delito como lesién del deber, desde los
hegelianos hasta los autores nacionalsocialistas, pasando por
- Welzel y H. Mayer y llegando hasta Jakobs, en la actualidad.s?

- De sobra conocida es la concepcién del delito y de ]a pena
del filésofo: el delito es la negacién del derecho, lesién “del de-
recho en cuanto derecho”, y la pena es la negacién’ de dicha
negacién, es decir, la pena es reafirmacién del derecho. El deli-
to, si bien tiene una existencia positiva exterior, mediante la
quc “se altera algo”, es, en si mismo, nulo: “Lo nulo es haber
eliminado el derecho en cuanto derecho”.$3Y el derecho, me-
diante la afirmacién de esa nulidad por medio de la pena, ad-
qulere reahdad efectiva: a la manifestamén de la voluntad de-

52 Rcspccto de las diversas Interpretaciones rea]izadas sobre Hegel debe de-
" " cirse que, si bien la concepcién del Estado en‘el filésofo aleman puede
asoclarse con tendencias organicistas de talante conservador (conf, lo afir-

" mado en AtcAcer Guirao: Los fines del derecho penal, pp.-51 y ss., asi

como las referencias a autores como Popper, Sabine, Ferrajoll,.Bobblo, .

Cortina, Thiebaut o Bilbeny, en la misma obra) su concepcién dlaléctico-
simbélica de la pena y el delito;-asf como en general todas sus manifésta-

" clones en materia penal, dado su elevado grado de abstraccién, pueden
‘rellenarse’ de diferentes contenidos materiales. A modo ejemplo puede cf-
tarse la interpretacién objetivista que hace VeHuing: Die Abgrenzung, pp. 22,

" de la teoria de la imputacién hegeliana, afirmando que la comprensién sub-
jellvista de éste por parte de hegellanos como Késtlin, Hilschner o, poste-
riormente, Larenz, se debe a un error de mterpretaclon de éstos; lo cual es
mucho decir. Mds ajustado a la realidad es’afirmar que la vaguedad y abs-
traccién inherente a Hegel permite que sea interpretado de diferentes for-
mas segun el talante valorativo e histérico. En este sentido, son muy acer-
‘tadas las palabras de Penaranoa-Cancio: Estudlo preltminar, p. 26, nota 24:

“Esta controversia es indicativa, ‘eh niuestra opinidn; de que. quizé ne; ge-
_biera sobrevalorarse la teoria de Hegel para la discusién dogm, '
campo del derecho penal, dada su 1mbricaclon en un complejo sistema
filoséfico™.
53 HeceL: Principlos. § 97, y agregado. Conr ademés SEELMAN JuS 1979,
p. 688. .




SOBRE EL COi\JCEP’I‘O DE DELITO: {LESION DEL BIEN JUBfDICO... 33

lictiva del delincuente es preciso oponer la voluntad general del
derecho, para eliminar la primera, que de otro modo seria vali-
da, y restaurar con ello el ordenamiento.’* Lo relevante del de-
lito, su lesividad, no viene entonces dada por el dafio material
que produce a un determinado bien, sino por su capacidad de
poner en duda la validez del derecho mismo: el delito lesiona la

“cosa universal”, lo que Hegel asocia a una “peligrosidad de la

accién para la sociedad”, cuyo grado depender4 tanto de la pro-

pla magnitud .del delito como del grado de la “representacién y

conciencia de la validez de las leyes” dentro de esa sociedad.5*

Y es ese dafio a la conciencia juridica de la sociedad lo relevan-
. te, quedando la lesién material del concreto individuo —de sts

~ bienes— como la mera forma de aparicién del delito. Afirma,
-asi, Hegel: “El hecho de que en un miembro de la sociedad son

lesionados todos altera la naturaleza del delito, no segin su
concepto, sino segin su existencia exterior. La lesién afecta
‘ahora la representacién y la conciencia de la sociedad civil, y
‘no sélo la existencia del individuo meramente lesionado”.5¢ En
el mismo sentido, respecto del objeto lesionado, se manifiestan
los autores hegelianos. K6stlin afirma, en este sentido, que “la
particularidad del delito frente a otras formas de injusto es que
" nowva simplemente dirigido contra una de las formas de apari-
cién del derecho, sino contra la misma esencia del derecho”.5?
. Ahora blen, siendo el derecho lo absoluto, el “Espiritu ético”,

- no puede lesionarse directamente por una voluntad individual,
sino que sélo se quebrantard mediatamente a través de la le- .
sién material de un objeto exterior. "El objeto del delito —afir-
ma Kostlin— es de hecho la esencia moral presente a través de
su aparicién exterior, pero la lesién como tal no puede sufrirla
la esencia sino sélo su aparicién”,’® ya que el derecho, como
realidad espiritual no pertenece al mundo exterior, material.
Lo lesionado seré, entonces, y segin diferentes posturas de los |
- hegellanos; la “sustancia ética” del derecho, la “voluntad gene-

5¢ HEeGeL: Pr(nctplos, § 99.

© %5 Idem, § 218. Véase sobre ello también Lescu: Das Problem PP 140 y ss.;

VeuLinG: Die Abgrenzung, pp. 24-25.

3¢ HeceL: Principlos, § 218. :

57 Citado por Siva: Die Dogmengeschtchte, p- 31; en forma similar, K&sTLIN:
Neue Reviston, p. 40. .

88 Kostiin: Neue Revision. n 39
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“TUITTEAIY o también “el orden es tatal”;® “obj étbS'v"'dué;“"dédg’sﬂd ca-
" rActer ideal, sélo podian ser vulnerados mediante la lesién in-

. mediata de un bien juridico. Con ello, segtn Sina, el concepto

" de delito se convertia en una nocién abstractay formalizada,®

. ya que “cuanto més se consideraba la lesién de la voluntad ge-

heral como lo especificamente delictivo, mds perdia la lesién

" de los bienes juridicos concretos su funcién de elemento mate-
rial del delito”,6' funcién sistemética de carécter liberal y garan-

tistico, a juicio de este autor. oo -
Puede, ciertamente, discutirse que el criterio del bien juri-

. dico represente, por su razén de ser 0 por sus consecuencias,
una decisiénde talante liberal. De hecho, las muiltiples concep-
ciones doctrinales de tal figura revelan que éste puede ser mol-

deado de forma que su empleo sea compatible con cualquier
‘filiacién ideolégica. En todo caso, habria que hablar, por tanto,
del talante liberal de una u otra comprensién concreta del bien
juridico, sobre lo que posteriormente volveremaos. Lo que si
parece plausible es que la decisién de raigambre hegeliana de
prescindir del bien juridico (de los intereses del individuo) como
~criterio definidor del delito y del merecimiento de pena, susti--
tuyéndolo por la lesién de la ‘totalidad’, venga dada por consi-
deraciones de carécter ideolégico, derivadas del lugar axioldgi-
camente secundario que ocupa el individuo frente a la
comunidad o el Estado en la comprensién politica de estalinea
filoséfica. Ello queda patente a tenor de las afirmaciones de
Hegel respecto del papel del individuo en el Estado. Parael au- ..
tor aleman el individuo, y su 4mbito de derechos y deberes,
depende enteramente de la encarnacién del espiritu ético de la
comunidad en el Estado absoluto. Ello es expresién de la co-.;,
rriente citada del “comunitarismo”, segin la eual la fundamen- ;
tacién de las normas que regulan la libertad de los individuos
no se origina a partir de un pacto de los ciudadanos realizado -
"en condiciones de igualdad —tal como represéirlta la metafora -

59 Conl., sobre ello, Sina: Dle_Dogmengeséhlchte. PP- 32-3"3,. Conf. también

- Kouter: Studlen, p. 20; MerxeL: StR, p. 133. o ’

© Sina: Dle Dogmengeschlichte, pp. 36-37. En similar sentido, mencionando,
con Hegel y los hegelianos, una tendencia a la “elevacién del objeto del
delito hacia lo general” y, a la postre, ala espiritualizacién del bien juridi-"
co, Eser: ADPCP, 1996, pp. 1035y ss. “

61 Sina: Dle Dogmengeschichte, p. 37.

(™
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del contrato social—, desde el cual puedan verse representados
los intereses de todos los individuos, sino que el inico criterio -
de legitimacién queda en el interés de la comunidad como tal,
encarnada en el Estado, que es “lo racional en si y por si".®
Desde esta perspectiva, y a partir del historicismo hegeliano,
seran los valores morales fadcticamente vigentes en la comuni-
dad los que delimitarén la libertad del individuo, ya que 1o fun-
damental no ser4 maximizar la libertad individual, sino la csta-
bilidad del todo social y, especialmente en Hegel, del Estado.®
Afirma el filésofo aleméan que “el espiritu tiene realidad y sus
accidentes son los individuos. Respecto de lo ético sélo hay por
lo tanto dos puntos de vista posibles: o se parte de la sustan-
clalidad o se procede de modo atomistico, elevandose de la par-
ticularidad como fundamento. Este tltimo punto de vista care-
ce de espiritu, porque sélo establece una conexién mientras que
el espiritu no es algo individual, sino la unidad de lo individual
y lo universal”.®* Asi, “el derecho subjetivo de los individuos a
una detérminacién subjetiva de la libertad tiene su cumplimiento
en el hecho de que pertenecen a una realidad ética”.®s Desde
estos presupuestos, la subordinacién del individuo al Estado
es una consecuencla necesaria, y asumida por Hegel: “Esta
unidad sustancial es el absoluto e inmévil fin Gltimo en el que
la libertad alcanza su derecho supremo, por lo que este fin dl-
timo tiene un derecho superior al individuo, cuyo supremo de-
ber es ser miembro del Estado”.®® Es decir, el individuo, en el
Estado ético de Hegel, no es ciudadano (legislador de las nor-
mas que enmarcan su esfera de libertad), es stbdito.®” Por lo

8 Conf. HeceL: Principlos, § 258. ,

8 Como todas las interpretaciones de la filosofia hegeliana, ésta puede ser
discutible. Conf. un mayor abundamlento de la que aqui se sostiene, en
Avcicer Guirao: Los fines del derecho penal, pp. 53 y ss. ’

8 HEecEL: Pr(nctpios § 256, agregado. Conf. sobre Hegel, Bossio: “Hegel und
die Naturrechtslehre”, p. 91: “La comunidad del pueblo, conceblda como
histérica.y viva totalidad, cuyo sujeto ya no es el individuo o la suma de

“individuos, sino una colectividad, un todo orgdnico”. Véase también, ForsT:
Kontexte der Gerechtigkelt, p. 163; y ScHeLsky: Systemfunktionaler, p. 40,
quien resalta la comprensién totalizadora y colectivista de lo soctal impli-
cita en el espirttu objetivo hegeliano.

%, HecEL: Principlos, § 253.

88 f{dem, § 258.

57 Como ha aflrmado SasiNe: Historla de la teorfa polltlca pp. 473 y ss., en
Hegel era el Estado naclonal “mis que el indlviduo-o cualquier otro grupo



36 .. . RAFAEL ALCACER GUIRAO

demdés, el cardcter antiliberal del filésofo aleman quedé plasma-
do también en los argumentos de los penalistas hegelianos. Asi,
por ejemplo, la concepcién de Feuerbach basada en la defensa
por el derecho penal de los derechos subjetivos, es rechazada
por Kohler, tachdndola de asumir un “injustificado individua-
- lismo",*® que no toma en cuenta que “el ordenamiento juridico
es algo en si tan sagrado, que un atentado contra el mismo se
hace merecedor de represién, sin que sea preciso que la ac-
cién haya puesto en peligro una cosa o una persona dctermi-
nada”.s® :

[.2. El delito en el derecho penal nacionaléocialista

Quienes si entendieron el concepto de delito como lesién

de bien juridico como fruto de la tradicién liberal e iluminista

- fueron los autores nacionalsocialistas, y es por oposicién ideo-
légica a dicha tradicién por lo que combatieron esa compren-

sién del hecho punible, oponiendo la basada en la contradic-

cién a deber 70 A pesar de ello, junto a razones abiertarnente

de individuos lo que constitufa la unidad significativa... [y] El genio o el
espiritu de la nacién (Volksgelst), que actiia a través de los Individuos pero
independiente en gran medida de su voluntad e intencién conscientes, era
considerado por €l como el verdadero creador del arte, el derecho, la mo-
ral y'la religién”. Por ello, continta, el “individuo es sélo una variante acci-
‘dental de la cultura que lo ha creado... no debe contar mucho porque, en
general, 'los indlviduos caen dentro de la categoria de medios'. Sus deseos
~y satisfacciones son justamente sacrificados para la realizacién de los fi-
_nes mas amplios de las naclones” (p. 484). “Obviamente, pues, ¢l Estado
debia ser absoluto puesto que €l y sélo €l encarna los valores éticos. Obvia-
. mente también, el individuo alcanza la dignidad y la libertad moral sélo
cuando se dedica al servicio del Estado” (p. 493) .
68 KonLER: Studten, p. 21.

-6 fdem, p. 20.

70" Véase, p. ¢f., GaLLas: Glelspach-FS, p. 51; Dakm: Gemelnschaﬂ p- 10. So-
bre dicha comprensién liberal del delito como lesién de bien jundico por
penalistas afines al régimen nazli, cfr. AMELUNG: Rechtsgliterschutz, pp. 231

.. ss.; PoLaino NavarretTe: El blen juridlico, p. 168, citando a Schaffstein; MARXEN:

“Der Kampf, pp. 36 y ss. y 177 y ss. Aflrma,’por ejemplo,. Sina: Die
.'Dogmengeschichte, p. 70, que el concepto del bien juridico y su idoneidad
. para servir como criterio defllnidor del delito fue uno de los temas mds
- debatidos en la época nacionalsocialista. Sobre el rechazo del nacionalso-
“cialismo al liberalismo, puedc verse AMELUNG: Rechtsguterschutz pp. 217,

PR ~ o~ - [ YU
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-ideolégicas concurrieron también relevantes consideraciones de .
indole metodolégica y dogmatica;”* sibien ello impregnado asi-
mismo de un trasfondo valorativo, puesto que para estos auto-
res la metodologia del positivismo naturalistico era, en cual-
quler caso, heredera, o expresion, del individualismo liberal,”
e incluso la posterior orientacién teleolégico-valorativa de la
escuela sudoccidental alemana, no dejé de ser, a pesar del im-
portante giro metodoldgico, més que una modificacién de la
primera, sin diferencias en lo tocante a sus antecedentes ideo- -
16gicos.”™ Desde esa perspectiva, incluso la modificacién de}
~ concepto de bien juridico llevada a cabo por Schwinge y Honig, -
-yapesardela espiritualizacién que suponia del objeto de protec-
cién, tampoco vino a modificar demasiado, segun la Escuela de
Kiel, la raiz liberal del bien juridico.” En suma, todo lo que se

71 Conf. Poraino NavarreTe: El blen juridico, p. 164: Las criticas al bien juridi-
co respondian también a una “singular preocupacién por el problema
metodolégico™.

72 Conf., p. €., GaLLas: Glelspach-FS, p. 55; WeLzeL: Naturaltsmus, pp. 40 a
50 y p. 118, donde aflirma expresamente que el positivismo es el sostén
tedrico del liberallsmo. Véase asimismo, sobre el sustrato material en que

*se asentaba gran parte del debate metodolégico, Sina: Die Dogmenges-
" chichte, p. 72. Co -

73 Weezer: Naturaltsmus, p. 36. En el mismo sentido que en el texto, respecto
al sustrato material y valorativo en que se asentaban las criticas de indole
metodolégica, Marxen: Der Kampf, p. 177, nota 50a.

74 AmeLunG: Rechtsgiiterschutz, p. 229, y nota 95, citando a Schalffstein;
PoLano NavarRreTE: El blen juridlco, p. 169. Afirmaclén que, por lo demés.
resulta més que discutible. Sabido es que muchos penalistas cercanos a
la 1deologia nazi no tuvieron dificultad en incluir en el sistema del delito
las consecuenclas derlvadas de aquélla sin necesidad de prescindir
—formalmente, puesto que no era sino un concepto formal— del bien
juridico: Sobre ello, Siva: Dle Dogmengeschichte, pp. 77; conl. tamblén,
p. ej.. HorMAZABAL MaLaréE: Bien juridico, p. 68: "El concepto de bien juri-

" dico de Woll y sus seguidores, al igual que el teleoléglco de Honig, no. {ban
a representar ningin impedimento al Estado nacionalsoclalista para la -
Instrumentalizacién politica del derecho penal”. En el mismo sentido,
'FerraJoLl: Derecho y razdn, p. 469, quien afirma que, tras la compren-
“si6n del blen juridico como “valor™, “a los juristas nazis, en el marco del
nuevo modelo eticista y subjetivista del derecho penal de la voluntad, no
les quedaba sino decretar su archivo y la coherente sustitucién por los
conceptos dée 'violacién del deber’, ‘desvalor de la actitud interna’ o 'infi-
delidad’ al Estado o a su Jefe”. Sobre las criticas reallzadas por estos
mismos penalistas a la posicién citada en el texto, mantenida exclusiva-
mente por la Escuela de Kiel —Schaffstein, Dahm—, conf. PoLawNo

R ivesrnenme T Wiom fniridian ey 178 v g
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" asemeara, siquiera nominalmente, al denostado “dogma del
bien Juridico” era rechazado de plano por estos autores.”

Para esta orientacién ideoldgica el delito no podia enten-

,defse, al modo de la tradicién liberal, como la lesién de un
- interés individual, ni, por tanto, dada la identificacién citada, -

como la lesién de un bien juridico. Como razones dogmaticas
se alegaba, entre otras, que dicha concepcién no se correspon-

. dia con numerosos tipos penales de la Parte Especial, los cua-.

les no estaban basados en la lesién causal de un objeto perte-

‘neciente al mundo exterior, sino que, como los delitos especiales,
. respondian a un especial deber exigido al individuo; asimismo,

numerosas figuras juridicas incluian determinados elementos
subjetivos, como el &nimo de lucro en el dehto de hurto, los
cuales.no podian ser abarcados por dicha comprension del he-
cho punible,’® etc.; razones que, como €s sabido, son las que
también el finalismo opuso al concepto clésico de delito, y que
terminé por incluir el aspecto subjetivo del dghto en el tipo de
injusto.

Pero son, mas alld de dichas objec1ones sistematicas so-
bre todo consideraciones ideolégicas las que llevan a este sec-
tor doctrinal al rechazo del bien juridico corno criterio definidor

- del delito y a instaurar el delito como lesién del-deber. Ello es,

por ejemplo, patente en €l joven Gallas, quien afirma que “la

‘busqueda de un objeto ‘lesionable’ in concreto, de un ‘lesiona-

do' como portador de ese objeto conlleva el peligro de una con-
cepcién material o individualista limitadora. del contenido del

" injusto”,” y quien sienta las bases reales de la discusién: “La -
_eleccién entre los posibles puntos de vista vierie determinada
en atencién a presupuestos politicos yﬂlosoﬂcos. y la conclu-
- sién no puede ponerse en duda: debe ponerse el acento enla

lesién de deber y no en la lesién del bien jurldlco' 78.

75 No obstante, lo clerto es que ni Schalfstein ni Dahm, tras una revisién de
sus posturas, expulsaron del todo el bien juridico de la construccién del
sistema del delito, st bien no le atribuyeron ningin peso ‘material respecto
de su relevancia como criterio de valoracién lesiva de’las accioncs Conf.
AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 230 y 234.

76 Conl. GaLLas: Glelspach-FS, p. 61. Sobre ello, véase AME
schutz, pp. 233 y ss.

77 jdem, p. 61 (cursivas y comillas en el origlnal'

78 {dem, p. 53 (curslvas afnadidas).

: Rechtsg tter--

H
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Los presupuestos politicos y filoséficos de estos autores
parten del pensamiento comunitarista e irracionalista de los
afios '30, desde cuyos postulados genéricos la autonomia del
1nd1viduo queda sometida a la prioridad axiolégica de la comu-
‘nidad, formada y cohesionada no a partir de la decisién racio-
nal mtersubjetiva sino en torno a vinculos de sangre y nacién,
as{ como en torno a un uniforme y colectivo horizonte moral.
En palabras de Amelung, “el valor maés elevado para el pensa-
miento hacionalsocialista lo constituye el pueblo, no el indivi-
duo. Por ello, la misién mds alta del derecho penal es su man-
tenimiento. Pero este fin no es identificable con la proteccién de "
sus miembros. El pueblo es méas que una suma de individuos
.que conviven juntos. Es una esencia viva de una clase particu-
Jar, que se asienta mucho més alld del hombre individual: es la.
* inseparable comunidad de las pasadas, presentes y futuras ge-
neraciones vinculada en torno a la sangre y el suelo™.” Ello
implica, por un lado, el rechazo a la proteccién de los intereses
del individuo como tal: el inico bien merecedor de protecc1on.
es la comunidad misma y, por ello, en palabras de Gallas, “para
la valoracionjundlco penal sélo tienen relevancia los intereses
de la comunidad”.®® La consecuencia para la concepcién del de-
litoy el merecimiento de pena es clara: “Segiin nuestra concep-
cién —afirma Dahm— la esencia del delito no es "la lesion de
intereses y bienes juridicos, sino la rebelién contra la comuni-
dad y su ley interna".®! Para estos autores, la nocién del bien
juridico, caracterizada por una exigencia material de lesividad
- sobre mtereses prioritariamente individuales —caracteristicas - -
que, como acaba de verse, Gallas consideraba “peligrosas”—
. no podia formar parte del programa juridico-penal, en cuanto .
impedfa recalcar la esencia supraindividual de lo dafiado y el
componente ético del desvalor juridico, factores que eran los
que ‘manifestaban la relacién de rebelién de la conducta frente
ala comunidad 82 [ a trascendencia de esta ideologia para la:

~

9 AMELUNG! Rechtsguterschutz, p. 217.

° GaLtas: Gleispach-FS, p. 62. En el mismo sentido, Danm: Gemelnschaft,
p- 12; H. Maver: DStR, 1938, pp. 76-77 y 81.

81 Danm: Gemelnschaft, p. 12; H. Maver: DS(R, 1938, p. 77.

82 Asi, GALLAS: Glelspach -FS, p. 55. Conf sobre ello, AMELUNG: Rechtsgiiter-
schutz pp 231-232.: )

=
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concepcién del delito es claramente expresada enlas siguientes
consideraciones programaéticas de Gallas: “La teoria del bien
juridico y su lesién aparece como el resultado de un forma de
pensar liberal e individualista, para la que la misién del ordena-
miento juridico se limita a mantener separadas entre si una se- -
rie de ‘esferas de intereses’, ya del individuo, ya de personas ju-
ridicas concebidas segiin la imagen de aquél. Por el contrario, el
-ideal juridico del nacionalsocialismo viene determinado por la
unidad de la comunidad y sus miembros: Desde esta perspecti-
“va, la esencia del delito no consistird en el ataque ilicito a los
intereses juridicamente protegidos, sino en su caracter destruc-
tor de la comunidad. Con ello, cobra protagonismo la parte per-
sonal del delito y son los conceptos de ‘deber’ y ‘actitud’, y no, o
no en primer lugar, los de ‘bien juridico’ e ‘interés’ los’ que pasan
a ocupar el centro de la construccién conceptual juridico-penal”.®
En efecto, el delito se convertiré en lesién de deber, pero ademds
- —y esto es lo que dota a dicha nocién de su componente mate-
rial— este deber se entenderd dirigido a la actitud interna, como
una vinculacién interna entre el individuo y la comumdad dan-
" do lugar a una'subjetivacién extrema del injusto.®4
- Ello es consecuencia de la segunda caracteristica esencial
de toda concepcién comunitarista. del derecho que con el
~nacionalsocialismo llegard a su exasperacion ‘consistente en la
~ fusién del derecho y la moral tanto respecto dela génesis de las
.normas penales como, por tanto, respecto de la desvaloracién
e imputacién de responsabilidad. Como mencionamos, dicha .
. fusién debe su fundamento al hecho de que, desde esa concep-. .
cién filoséfico-politica, son Tas convicciones morales imperan-
" tes las que conforman el niicleo en el que la comunidad halla su
~ identidad y cohesién. Con el auge de dicho pensami'ent'o de los
afios '30 en Alemania, y siguiendo la estela hegeliana, se proce-
" der4, asi, a una “etizacién” del derecho penal, desde la cual la

83 GALLAS: Glelspach FS, p. S51: en el mismo senlido, DaHM: Gemetnschaﬂ
" pp. 13-14.

84 Garras: Glelspach-FS, p. 53 el mismo, ZStW, 67 [1955). p- 4 H. M,m-:n
StR 1936, pp. 95-96. .

.8 Véase, en este sentido, AMELUNG: Rechtsguterschutz, p 218 Lescu: Das'
Problem. p. 141; HormazAsaL MaLarie: Blen juridico, pp. 69-70: "La dife-
rencla enfre derecho y moral habria de desaparecer desde el momento en
que ¢l nacionalsocialismo sélo habria de reconocer como tinica fuente del



SOBRE EL CONCEPTO DE DELITO: {LESION DEL BIEN JURIDICO... 41

desvaloracién de las conductas no vendrd dada por su poten-
cialidad 1esiva_para'1ntereses personales o supraindividuales,
del ciudadano, sino que hallara su fundamento en la actitud de
rebelién frente al orden moral que representa la comunidad
misma; el delito implicar4 un significado de infidelidad, de trai-
cién a la comunidad,® consistiendo lo més reprochable de di-
cha traicién “no en el ataque a una forma exterior de la vida en
comun o en la lesién de un bien juridico estatal,.sino en la le-
sién del deber de fidelidad que vincula a cada miembro con la
comunidad”.®” En palabras de H. Frank, ministro del III Reich, -
“el derecho penal habra de ser sustancialmente un ordenamientd
para el castigo de la falta de fidelidad".®®

La tendencia de este derecho penal de la voluntad dard
paso también al derecho penal de autor, segun el cual esa acti-
tud. determinard la peligrosidad de los individuos para la co-
munidad del pueblo;® derecho de autor que conforma con el
derecho.pénal de la voluntad, como destaca Frommel, “una
unidad ideolégica, cuya intencién eralograr una subjetivacién,
relativizacién y anticipacién de la intervencién del derecho pe-
nal".® Para ambas, en suma, y tal y como postulaba Gallas, “es

- laactitud contraria a la comunidad, en su forma maés extrema

de infidelidad a la comunidad, la que determina el juicio de
injusto sobrela persona del autor”.®! .

. En conclusién, el rechazo a la concepcién del delito como
lesién del bien juridico viene dado por el hecho de que los inte-
reses individuales plasmados en ellos no son, desde la ideolo-
gia del nazismo, merecedores de proteccién, sino que el dnico
supravalor a cuyo mantenimiento debe consagrarse el derecho
penal es la comunidad como esencia moral e histérica. Con ello,
el resultado del delito, como lesién de un objeto funcional para
el cludadano, deja de tener relevancia a efectos de merecimien-

88 Danm: Gemelnschaft, p.- 14; H. Maver: DS(R, 1938, pp. 76 y 100.

87 Conf. Marxen: Der Kampf, p. 187 . -

8 Citado segiin FerrasoLi:. Derecho y razén, p. 246, nota 41.

89 Véase sobre ambas formas de concebir el derecho, a partir del mismo nu-
cleo de pensamiento, GALLAS: Glelspach-FS, p. 69. Sobre el derecho penal
de autor, véase también Marxen: Der Kampf, pp. 199y ss. '

% FroMme: ADPCE 1989, p. 625. ' .

st GarLas: Gletspach-FS, p. 55. Conf. MoLLer-Tuckrep: Integratlonsprdvention,
p. 366: El concepto material del delito en el naclonalismo se reduce a una
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"t de pena, y este oriterlo pasa  ser todo el componente subje-

tivo de la actitud interna y de fidelidad a las normas del “orden

- moral del pueblo”. Lo tinico relevante es, entonces, la “contra-

riedad valorativa a la comunidad”, que engloba tanto el compo-_

" nente objetivo como el subjetivo del hecho, y'la lesién del bien

juridico sélo es tenido en cuenta como mera manifestacién ex-
terior de esa contrariedad,®* de forma similar a los autores
neohegelianos. - e :

I.3. Welzel y Hellmuth Mayer

Préximas a las anteriores se sitian las concepciones del
delito y el derécho penal de H. Mayer y Welzel, si bien existen
también notables diferencias, tanto respecto a los autores
nacionalsocialistas como entre si. Sabido es que Mayer y Welzel,
en la época de los '30, se mantuvieron apegados —el segundo

~maés que el primero—a la construccién dogmético-conceptual,

y no cayeron en el irracionalismo metodolégicd del konkretes
Ordnungsdenken y en la comprensién emotivista y totalizado-

" ra del delito. Por otro lado, ninguno de ellos tuvo la pretensién .

de expulsar totalmente el bien juridico del sistema, si bien, como
intentaré mostrar, considero que su mantenimiento en la con-
cepcién de estos autores fue debido antes a razones sistemati-
cas que valorativas, ya que la esencia de .d‘e'évalor —y de .
lesividad, por tanto— en el delito radicaba,-asimismo, en la
lesién de deber subjetivo, en la infidelidad a los valores ético-
sociales. ' ' S B
Los postulados de H. Mayer se acercan mas, en lo que a ~
los presupuestos filoséfico-politicos se refiere;i a los autores
nacionalsocialistas.®3 Como ellos, eleva la comunidad del pue-
blo a origen y objeto de proteccién del derechoipénal y, en con-'
secuencia, incluye el derecho dentro de laley rqo‘r;_il de la comu-
nidad. “El derecho es el orden moral mismo:del pueblo... el
ordenamiento juridico es la parte coercitiva del orden moral”.**
Desde estas premisas, el derecho tendra el fir{ antes que de

92 GaLLas: Glelspach-FS, p. 65. o
3 Ello, en cualquier caso, es asumido por el mismo autor.

su Das Strafrecht des deutschen Volkes, 1936. ;
®% Conf. H. Maver: StR, p. 64. : 3

el “Prélogo” de
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proteger los bienes 'juridicos, de mantener vigente en las con-

ciencias de sus miembros el orden moral que conforma la iden-- -.:

tidad a la comunidad.®® Como consecuencia de ello, el delito no
puede concebirse ya como la lesién de bienes juridicos, sino
como lesién del deber ético-juridico que todo miembro tiene
con su comunidad. No obstante, pueden detectarse en Mayer al -
menos dos diferencias con respecto al pensamiento de la Es-
cuela de Kiel, las cuales se daran también en Welzel. En primer
lugar, si bien la desvaloracién de la conducta se dirigira hacla
el aspecto subjetivo, hacia la actitud externamente manifesta-
da, Mayer concibe la lesividad propia de la conducta delictiva
‘en forma esencialmente objetiva, si bien simbélica, no mate-"
rial.®¢ Frente a‘la relacién puramente interna entre la actitud
del autor ¥ los valores de la comunidad propia de la Escuelade”
Kiel, entendiendo el delito entonces como mera rebelién subje- -
_tiva, como traicién, Mayer, si bien no niega el nicleo de verdad
de dicha concepcién —en cuanto que asume que “la acentua- .-
ci6én del deber de fidelidad conlleva un momento de'verdad, ya
que la moral debe ir referida y debe emanar de la comunidad
del pueblo"—,% pone el acento en los efectos que dicha rebe-
lién tiene en el entorno: el delito es “la accién que, entrando en
contradiceién insoportable con el orden moral del pueblo, re-
clama vigencia en el mundo exterior”.®® No es, entonces, ini-
camente la actitud rebelde al orden moral, sino la actitud cuya
manifestacién en el mundo exterior puede debilitar su vigencia
normativa: el delito es “ejemplo insoportable”, el cual lesiona
“el poder psicolégico y vigencia ideal del orden moral”.*® En
cualquier caso, Mayer afirma expresamente que esta concep-
ci6n no contradice la mantenida por Schaffstein y Dahm, relati-
va a que-el delito, como traicién, destruye la comunidad, sino
que su concepcién podria entenderse incluso como una més
concreta definicién de lo que dicha destruccién significa.'® En

95 H, Maver: StR, pp. 4 y 26, entre otras.

% .H. Maver: DStR, 1938, pp. 99-100.

97 Idem, p. 100. - . . -

98 H. Maver: StR, p. 71; el mismo, DS(R, 1938. p. 78 (cursivas afiadidas).

8 H. Maver: DStR 1938, p. 78. Conf. también H. Maver: StR, p. 75: "Punible
no es el pensamiento malvado, ni la resolicién malvada de la voluntad
como acto mental, ni tampoco la actitud malvada, el carécter perversoola - '
personalidad inferior, sino dnlcamente el hecho malvado, en el cual la vo-
luntad malvada reclama vigencia en el mundo de los fenémenos”.

100 [dem, p. 78. T
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reahdad pocas diferencias conllevara en lo tocante ala antici-

pac1on de los méargenes de punicién. Asi, también para este autor
“el delito es... lesién de un deber moral”.’®t . . . .~

Como segunda diferencia, H. Mayer no rechaza enteramente

~la proteccién de los bienes protegidos por las normas de con-

ducta, si bien lo considera una finalidad de rango. inferior, en-
tendiendo que el punto de vista del ejemplo insoportable es el
de ma4s largo alcance y abarca en si mismo el momento de la
proteccién de bienes juridicos”.!®? Aparte de por razones dog-
maticas, rechaza H. Mayer la sola consideracién del delito como
lesién de bienes juridicos porque impide atender a la parte sub-
jetiva del delito, cuya desvaloracién ético-juridica es tan rele-
vante como la objetiva.!®® Mds en general, el rechazo viene dado
por una cuestién filoséfico-politica de fondo: el fin del derecho
no es proteger esferas individuales de libertad, sino, en primer
lugar, mantener vigentes las convicciones morales de la comu-
nidad;'®* sélo dentro de cste fin superior cabe la proteccmn de
bienes juridicos.!%®

Respecto de la concepcién welzeliana, la relativizacwn del
bien juridico como criterio caracterizador del contenido mate-
rial del hecho punible que introduce en su sistema, trae, eviden-
temente, su razén de ser en la relativizacién del propio fin de
proteccién de bienes juridicos y la prioridad dada a la misién de
proteccién de Ia vigencia de los valores ético-sociales inscriptos
en las normas como auténtica misién del derecho penal’ Desde

‘este presupucsto Welzel afirmara que “el, contenido material de
‘ las proposiciones Jundico penales no es la mera proteccion de

‘ot {dem, p. 98.

102 {dem, p. 78.

193 H. Maver: StR, p. 96.

104 En este sentido, destaca AMELUNG: Rechtsguterschutz, p- 163 quc para H.
Mayer el verdadero motivo de creacién de una norma penal no se halla en
la proteccién de un estado u objeto valorado, sino la proteccién del valor

" social que yace tras los mismos. . .

105 H. Maver: StR, p. 97 aduce también razones puramente funcionales, afir-
mando que la proteccién de bienes juridicos, si no es a través de la protec-
clén inmediata de los valores morales, slempre llegaria tarde a su propési-
to. A mi juiclo, parece obvio que en la concepcién de este autor, en la

- supeditacién del fin de proteccién de bienes juridicos a la labor ético-peda-
“gégica del derecho penal pesan mas razones ﬂloséﬁco pohticas que mera-
mente Mincinnales
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bienes juridicos, sino el mantenimiento de los valores de la acti-
tud correcta”.!%¢ Por ello, “la lesién del bien juridico... s6lo es un
momento parcial dependiente y condicionado dentro del més
amplio desvalor del acto de la accién”.%” El valor del resultado
esta condicionado al valor del acto porque supone su presupuesto,
por el hecho de que el valor del acto dependeré dequé resultado
pretendiera realizar la accién y porque, por tanto, con la protec-
cién de los valores del acto se protegeran también, indirecta-
mente, los valores del resultado, los bienes juridicos, pero el
juicio de desvalor ira dirigido en primer lugar a la voluntad ma-
nifestada:1%® “La conducta prohibida contrariaa la ética social (y
no la lesién del bien juridico) es el contenido material de desvalor
de todas.las normas”.!® En suma, el injusto es primariamente
"desvalor (subjetivo) de accién, no desvalor de resultado: el deli-
to es lesién de deber, no lesién de bienes juridicos.!® Pero tam-
bién para Welzel el delito es, ante todo, ejemplo insoportable para
la vigencia del poder espiritual del derecho, entendido éste como
expresién de la ética social de la comunidad.’! Expresado de
otra forma, mientras que el desvalor de resultado es un daiio a
* un bien, el desvalor del acto se concibe como un dafio a la vigen-
cia del valor.''? No obstante, y al igual que Mayer, el juicio de
desvalor se dirigiré sobre la voluntad meramente manifestada,
" dada la presuncién de que la mera exteriorizacién de una acti-.
tud rebelde al derecho seréd susceptible de poner en duda dicho
poder espiritual,’® con lo que la anticipacién de la punicién seréd
lamisma. - . L o

v

108 WerzeL: “Uber den substantiellen Begriff", p. 229; el mismo, StR, p. 1.
107 {dem, p. 228; similar, WezeL: “Studien”, p. 147. ‘
108 {dern, p. 232; el mismo, StR, p. 198.
- 109 WgrzEL: “Studien”, pp. 38-39, nota 30. .
10 Conf. LescH: Das Problem, p. 149, quien affrma que la comprensién
* welzellana del injusto apenas dista de 1a concepcién del delito como lesién
del deber.. . e : S :

11 Conf. WeLzeL: StR, p. 193, Véase tamblén Lesch: Das Problem, p. 149..

12 Asf, AmeLUNG: Rechtsgiiterschutz, p. 168. Véase tamblén WeLzeL: Naturallsmus,

o op-114. o _ .

113 Conf. su concepcién de la tentativa en WeLzeL: StR, p. 193: Welzel defiende
una teoria subjetiva de la tentativa, por entender que ella “ve el ordena-
miento juridico en un -sentido integrador como un’ poder espiritual
configurador de la vida del pueblo™. Y *la realidad y vigencia de este poder
espiritual es ya lestonada por medlo de una voluntad que toma la accién
‘mme se propone realizar como el comienzo de ejecuclon idéneo de un deli-



BT R " RAFAEL ALCACER GUIRAO

s SI blen Welzel no podrxa considcrarse un autor directamente
" nacionalsocialista —no es eso lo que aqui pretende afirmarse—,
- la postura del autor alemén sélo puede entenderse dentro del
_ giro de pensamiento producido en Alemania en las décadas de

- los afios '20 y '30, sobre el que ya hemos hecho mencién; giro
. de pensamiento que se afana en rechazar algunos postulados
. bésicos del liberalismo politico, como son la estricta separa-
cién entre derecho y moral y el consiguiente principio de neu-
tralidad, o la limitacién del deretho penal a una labor de pro-
‘teccion de intereses esenclales de la persona. Dicha tendencia
filoséfico-politica se traducir4, en el &mbito del derecho penal,
en una etizacién general de él, en una fusion més o menos in-
mediata, de lojurldico con lo moral, tanto en la génesis, como -
en los fines, asi como —consecuencia de dich4 etizacién— en
una subjetivacién del contenido de lo delictivo.!'* A esta ten-
- dencia se refiere Gallas, cuando, ya en el aiié 1955, afirma que
~“en nuestro pensamlento juridico actual sé ha asentado; o ha
~vuelto a asentarse, una tendencia que encuentra demasiado li-
. mitada la exclusiva vinculacién del injusto con el pensamiento
de la proteccidn, que ve en el injusto no sélo la lesién de intere-
ses, sino también la lesién de deber, no sélo la conducta social- -
"mente lesiva, sino aslm1smo la conducta ético- socialmente re-
prochable”.!!s

A este respecto, y porque las afirmaciones vertidas sobre
'Welzel podrian resultar no sélo discutibles, sino incluso ofensi-
vas a més de un finalista —de los pocos que van quedando—,
. conviene profundizar un poco més en la discusién. Prueba de .

- to... un acto asf resulta ya insoportable para el ordenamien
poder configurador de orden”. Sobre dichd conccpcién :j
dad Arcicer Guirao: La tentatlva {nidénea, pp. 53 y s

Welzel muestran que el fomento de una etizacién del derecho penal en ab-
“soluto partié inicamente del nacionalsocialismo; si bien en cualquier caso
los presupuestos flloséfico-politicos del nacionalismo no distan en reali-
dad demaslado de los proplos de Welzel y H. Mayer. Conf sobre ello, por
ejemplo, MULLER-TuCKFELD: [ntegrationsprédvention, pp. _3‘65 y ss. ,
15 GaLLas: ZStW 67 (1955), p. 38, quien afirma que presupuestos de dicha
concepcidn son Hegel y la fenomenologia, filoséficamente,’ y el pensamiento
dela prevalecencla de la comunidad sobre el individuo, polftlcamcntc (conf.,
p. 38, nota 74 y p. 4). Respecto de esa tendencla, también Buscu: Moderne
Wandlungen, p. 36; crilico con Welzel, WORTENBERGER: DIe’ gclstlge Sltuatlion,
pPp. 48 y ss. Asimismo, FerragoLi: Derecho y ra‘zén, pp.230y ss., 469 y ss.
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que Welzel rechazaba una concepclén basada en una ética del . -
resultado para determinar la especial lesividad del delito es la .
expresa critica que emite frente a un ‘modelo consecuencialista’ " -
de enjuiciamiento de las acciones, asociado por él —correcta- .
mente— a la proteccién de bienes juridicos. Asi, afirma que la-
exclusiva atencién a la proteccién de bienes juridicos “lleva a
una sobrevaloracién del resultadoy aun inevitable utilitarismo -
del derécho penal. Lo ajustado a derecho o lo injusto de una - |
accién se miden en funci6n de su beneficio o lesividad social. .
Ello tiene por consecuencia no sélo una fuerte tendencia al uti-
litarismo, sino asimismo una fuerte actualizacién del enjuicia- -
miento de la accién: el dafo o beneficio actual del resultado de
la accién determinan el valor de ésta...”.18 Algunos autores''’.. "
han querido ver en esta critica al utilitarismo por parte de Welzel - -
un intento de establecer limites ala exasperacién punitiva pro-- o
pia de la prevencion, € impedir una funcionalizacién del dere- .
cho penal que menospreciara garantias individuales, atribuyen- .
do a Welzel una finalidad correctora de los desmanes totalitarios
propios de la época en que fueron redactadas esas palabras. =
Pues bien, a mi entender, esa interpretacién es ahistérica, y
- desatlende tanto el Zeitgeist en que esas criticas de Welzel se
plasmaron, como la finalidad a las que ellas iban dirigidas, las
cuales no se ubicaban en el &mbito de los limites a la preven-
cién, sino en el del enjuiciamiento valorativo de las acciones,
donde se produce ese cambio de acento de la desvaloracidn,
desde los efectos de la accién (€ética del resultado) a la actitud
manifestada (ética de la actitud). Mas acertado es, por el con-
trario, el diagndstico de Miiller-Tuckfeld: “La lucha de Welzel
contra el utilitarismo no nace de una planteable critica
humanistico-ilustrada contra el sometimiento del hombre a los
fines, sino que es una lucha contra el individualismo liberal y
contra los aspectos limitadores del derecho penal del
naturalismo”.!'® Siguiendo esta linea, sobre las interpretacio-
nes de Welzel en este punto conviene tener muy presente la ad-
vertencia de Amelung de que en la época alemana de los anos

16 WeLzeL: SR, p. 3.

117 HasseMER-MURGz CONDE! Inlroducetén, p. 101; Fewoo SAnciez: El Injusto pe-
nal, p:-84. o - o ) '

118 MoLLER-TUCKFELD: Integrallonsprdvention, p. 34.
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‘30 y '40°el derecho penal se apoyaba no ‘en la raclonalidad ins-
trumental (Zweckrationalitét), sino en la racionalidad valorativa
(Wertrationalitdt),''® pero entendida ésta no como.una deci-
sién sobre principios éticos intersubjetivamente acordada, sino
como emanacién de los valores morales de la cultura de la co-
munidad, razén por la que el utilitarismo y su ética del resulta-
do era precisamente asociado con la tradicién liberal.'*® “Tras
1945 —continta Amelung— la tendencia del derecho penal se
ha querido basar en los ‘valores’, con la idea de que de esa
forma podria prevenirse el ‘utilitarismo’ con el que se habia
asociado el derecho penal del nacionalsocialismo. Pero debe
dudarse de si en verdad la caracterizacién como utilitarista de
la concepcién nacionalsocialista del derecho penal-es adecua-
da. Ya en los afios '30 —y bajo expresa remisién al nacionalso-
cialismo— autores como Kempermann,, Welzel o .Schaffstein,
entre otros, rechazaron el pensamiento ‘utilitarista’ en la teoria
del derecho penal, ya que entonces era considerado como tipi-
camente liberal".!?! Por lo demés, resultaria paraddjico que
Welzel —y H. Mayer—!22 pretendiera establecer una limitacién
a los supuestos excesos utilitaristas:de un derecho penal ex- °
clusivamente orientado al fin preventivo de proteccion de bie-
- nes juridicos y, sin embargo, fuera partidario de un crudo utili-
tarismo al adelantar el &mbito de punicién a conductas todavia
- no peligrosas para los bienes juridicos. De hecho, cuando estos
-autores argumentan desde la perspectiva del fin de proteccién .
.de bienes juridicos, es con un af4n puramente utilitarista con
que justifican el fin de la proteccién de los valores —y su consi-
gulente adelantamiento de punicién de las conductas—, afir- »
mando que la mera proteccién inmediata de bienes juridicos
—es decir, una desvaloracién basada en el peligro o lesién de -
ellos: una ética del resultado—, siempre llegaria tarde al cum- .
plimiento de su cometido, y que sélo a través de la moralizacién
‘colectiva pueden defenderse eﬂcazmente los bienes jundicos 123

!'* Sobre ambos conceptos, acunados por Max Webcr conf ALcAcz-:R Guirao:
NDE 1998, pp. 394 y ss. o

120 AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 227 228

2! Ibidem (cursivas y comillas en el original).

122 Conr H. MA\’ER StR, p. 97.
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~ No obstante, la coxis'g:'ruccién de Welzel no sélo no rechazé
el concepto de bien juridico, sino que lo doté de un contenido
~material, el cual, dada su vinculacién con los efectos lesivos de
~ laaccién, puede ser perfectamente asumido, como luego vere-
mos, por postulados liberales, centrados en el dafio a intereses
personales. En ello radica la fundamental ventaja dogmatica
del sistema del creador del finalismo con respecto a los
- hegelianos’y autores nacionalsocialistas. Pero debe ponerse de
 manifiesto que la razén por la que Welzel mantuvo ese concepto
. de bien jurfdico no fue por un afin de contrarrestar la tenden-
cla subjetivadora del juiclo de contrariedad al derecho propia -
de esta época, sino por razones de racionalidad y sistematiza-
cién categorial dentro del sistema del delito. La aspiracién fun-
damental de Welzel a este respecto, era la de oponerse a un
" concepto “espiritualizado” de bien juridico —que a continua-
cién veremos—; concepto que, dado que definia el bien juridico
como un valor ideal, situaba su lesividad en el plano ideal de la
vigencia de los valores y las normas, viniendo a coincidir ente-
ramente con su nocién del “desvalor del acto”. Asi, Welzel era
conscieénte de que la alternativa de asumir un bien juridico de
carécter espiritualizado llevaria a una notable confusién dog-
méatica, a esatnoche de los conceptos”, al igualarse en el siste-.
_ma tanto material como estructuralmente la lesién del bien ju-
ridico —el desvalor  de resultado— con la lesién de deber
. —desvalor del acto—, dado que todo desvalor del acto, en cuanto
‘lesionaria ya la vigencia del valor ideal, implicaria ya el desvalor
de resultado.!?* Y que optar por prescindir enteramente del bien
juridico harfa perder coherencia légica a todo su sistema, al ca-
recer de un objeto exterior —un estado valorado— hacia el que
se dirigiera la finalidad de la accién —el desvalor del acto—.'%
En cualquier caso, considero que, a pesar del mantenimiento
de un bien juridico material, y dado el peso teleolégico y
“axiolégico secundario que tenia en su sistema frente a la'lesién
de deber, su comprens’iéﬁ del enjuiciamiento juridico-penal de
las acciones no partia de una ética del resultado —es decir, de

124 WerzeL: “Studien”, p. 137, nota 30. :

128 Conf., por ejemplo, WeLzeL: Das neue Bild, p. 3. Las simlilitudes y diferen- .
cias entre la concepcién de Welzel y las del blen juridico esplritualizado
han sido desarrolladas mas ampliamente en ALCACER Guirao: La tentativa
tnidénea. np. 276 v ss.
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: valorar las acciones en funcién de los efectos lesivos que pro-
ducen—, propia de la tradicién liberal,'?® sino de una ética del’

. acto, propia de esa corriente subjetivista de los anos '30 y co-
herente con el fin del derecho penal por €l propugnado 127 Las

“palabras de Amelung describen muy nitidamente: la compren-
-sién de lo delictivo de Welzel y de’H. Mayer, asf{ como sus presu- -
puestos. Ambos autores, afirma, “divergen, bajo la influencia

_ del hegelianismo y de la fenomenologxa" de la concepcién del

delito basada en el resultado. “Buscan concebir la accién como -

una totalidad plena de sentido, como la realizacién de un senti-
do de la accién determinado por la voluntad..La accién delictiva

~ por si sola se convertia en un relevante fenémeno ético-social,
independientemente de sus ulteriores efectos. El delito es una

voluntad malvada realizada, malvada en el sentido de que con- |

_tradice los valores esenciales del actuar ético, el orden ético y
cultural dominante”.'?® De ahi, en suma, que el fundamento del
injusto radicara en el desvalor del acto y no el del resultado, en
la contradiccién con los valores ético-juridicos y no en la le-

" sién del bien juridico. Es clerto, como se-ha afirmado, que’
‘Welzel exigia esa suerte de ‘efecto’ externo consistente en el
quebrantamiento social de la vigencia de los valores, pero esa
exigencia, desprovista de toda plasmacién efectiva en el mun- .
do exterior, de todo sustrato material, quedaba, a la hora del
enjuiciamiento concreto de la accién, como una mera exigen-’

_cia formal y retérica, presumiéndose ese efecto; ese resultado
simbélicos como acontecido toda vez que la yoluntad manifes-.
tada alcanzaba cierto grado de seriedad delictiva: El pardmetro ",
determinante del enjuiciamiento, es decir, lo que otorgaba ese
sentido contrario a lo ético-social a la accién era,-a pesar de -
esa clerta objetivacién, esencialmente subjetivo La razén de .
esta concepcién, ciertamente, sélo puede hallarseen el fin del
derecho penal considerado fundamental por el autor alemén

126 Conf. AMELUNG: 'Rcchtsgutvcrletzung p 275 R
" 127 Conf. WeLzeL: SIR. p. 3; el mismo, “Uber den substantiellen Begriff des
Strafgesetzes”, pp. 224 y ss., donde aparece claramente manifestada la de-
rivacién directa del “desvalor de la actitud correcta” y del fin del-derecho
penal como fomento de los valores de la actitud, de los fundamcntos ideo-
1égicos antiliberales.
128 As{, AMELUNG: Rechisgtiterschutz, p. 160, resaltando la ascendencia hegc-
liana de tal concepciédn. . = »
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la proteécién de los valores ético-sociales de la actitud, y no,
como a veces se ha pretendido sostener, a partir-de su concepto
final de acci6n.' ! '

|.4. El neokantismo y la.espiritualizacién del bien juridico -

Fruto de esa tendencia de la que habla Gallas es la concep-
cién del bien juridico como “valor ideal” emanada de las filas
del neokantismo. Podria resultar a primera vista contradicto-
rio incluir dentro de los defensores de un concepto de delito
como lesién de deber a los defensores de esta linea doctrinal,
en la medida en que segin sus presupuestos el delito es preci-
samerite definido como “lesién del bien juridico”. No obstante,
lo clerto es que, a pesar de tal definicién formal, el sustrato .
material del hécho punible se reconduce por estos autores a la
lesién subjetiva del deber, al asumir el bien juridico no como
una realidad factica, social o institucional, sino como un valor:
ya como un “valor abstracto”,'*® como un “valor ideal espiritua-
Jizado", 13" 6 como una “pretensién de respeto”.'¥ En efecto, 1o
que con ello pretende ese sector doctrinal es precisamente con-
tinuar la tendencia que menclonaba Gallas dirigida a hallar un
lugar en la idea de hechb punible de la contrariedad al debery
de la contrariedad a los valores ético-sociales que subyacen tras
las normas. En este sentido, su concepcién esencial del dere-
cho penal y del delito apenas se diferencia de la de Welzel, sien-
do la tinica diferencia la terminologfa empleada y 1a ordenacién’
sistematica de los elementos del delito.!* ‘

Ejemplo de ello es Jescheck, quien’comienza por afirmar
que el fin del derecho penal no radica sélo en la proteccidn de
los bienes juridicos sino también en la defensa de los valores

129 o que constituiria una falgéia naturalista, al derivar un deber ser (desvalor
- de la actitud manlfestada)del ser (accién final). Sobre ello, ampliamente,
ALCACER GUIRAO: La tentatlva tnidénea, pp- 54 y ss., y nota 168.

130 Jpscueck: PG, pp. 44, 211, 232; Sax: JZ, 1976, pp. 432 ss.

191 BAumaNN-WEBER-MiTscH: AT, 3/18.

132 ScumipHAUSER: AT, 5/26; el mismo, Englsch-FS, pp. 433 y ss.

133 En general sobre esta concepcién, aparte de la breve exposlicién del texto, -
puede verse, AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 146 y ss.; GOMEZ BeniTEZ:
RFDUC, 1981, pp. 85 y ss.; GRauL: Gefdhrdungsdelikte, pp. 58 y ss.: ALCACER
Guirao: La tentativa intdénea, pp. 276 y ss. .

1
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ético-sociales de la accién; por ello “el delito aparece asi como
lesién simultédnea del bien juridico y del deber”.'* Como a con-
tinuacién veremos, esta afirmacion se revelar4 tautolégica, pues-
to que para Jescheck el bien juridico no es otra cosa que el
valor ético-social y, por ello, la lesién de deber implica, per se,
la lesién del bien juridico. Pero no adelantemos conclusiones.!®
En sus presupuestos, no ignora este autor el trasfondo ideolé-
gico de la discusién; asi, resalta que “la acentuacién de la pro-
teccién del bien juridico como tarea primordial del derecho penal
es una caracteristica de la concepcién liberal del Estado. De-
tras se halla el convencimiento de que la cualidad interna de
Jas acciones humanas no puede someterse al juicio del derecho
penal, porque ahi sélo cabe recono_cer; el foro de la conciencia”.
La nocién de bien juridico que en esa afirmacién maneja no es,
ciertamente, la que él postula, sino una de carécter material y
social —no “espiritual’—, centrada en los intereses del ciuda-
dano, y desde la cual se aspira a la separacién entre.derecho y
moral; en cualquier caso, esa proteccién de la autonomia pri-
~ vada propia cel liberalismo, segin la;cual el derecho penal no
puede conformar el fuero interno del ciudadano,'® no es del
agrado de Jescheck; asi, sostiene quei“a tal concepcidén se opo-
ne, sin embargo, el hecho de que la proteccién de la sociedad
en un mundo libre (...) inicamente puéde lograrse actuando
~ sobre:la voluntad de los ciudadanos| Por eso; la téorfa ético-

"social‘del derecho penal considera coma tarea primaria el cas-

tigo de la ‘desviacién materializada re:spé_cto de los valores ba-
sicos del actuar juridico™.'¥7 Esa concepcién es 1o que le lleva a
asumir que el bien juridicé no puede entenderse en dicho senti-
" do “liberal”, sino como un valor abstracto vigente en la comuni-
- dad; y, por tanto, a comprender la nocién de “lesién del bien
juridico” como “el desprecio del especifico interés de’la vida de

la comunidad”.!®® La lesién del bien juridico no conlleva, por

134 Jescheck: PG, pp. 6-7. i

135 Muy critica con las contradicclones en que {ncurre este sector. doctrinal
—especialmente Jescheck y Schmidhiuser—, al' entremezclar en su argu-
mentaclén el bien juridico como valor y el bien juridico como realidad fac-
tica, GrauL: Abstrakte Gefdhrdungsdeltkte, pp. 90 Y sS.- 4

i

136 Sobre ello, y sus repercusiones para el derecho penal, véase ALCACER GUIRAO!

Los fines del derecho penal, pp. 157y ss.



. SOBRE EL CONCEPTO DE DELITO: ¢LESION DEL BIEN JURIDICO... 53

["tanto, la lesién de interés personal, sino “el menoscabo de la
vocacién de vigencia de un valor ideal”:'* “la vulneracién del
bien juridico atafie a la relacién entre la accién tipica y la pre-
" tensién de respeto del valor protegido”.'

En suma, como resalta Amelung, para este sector doctri-
nal el bien juridico no esta constituido por el “objeto valorado”
—por la vida de un ciudadano, p. &.—, sino por la “valoracién

del objeto™: por la vida ¢omo valor social o cultural, o por la

propiedad como institucién.'! Por ello, la lesién de él se iden-
_ tificard con.la Jesién del deber, puesto que un valor ideal no
" puede lesionarse materialmente, sino sélo menoscabarse su
vigencia, su “pretensién de respeto”. Lo que caracteriza la
. lesividad soclal de la accién delictiva sera, entonces, el signifi-
~ cado de la conducta en cuanto expresién del rechazo al valor
- {deal: lesi6n de la vigencia de los valores ético-sociales. Esta-
mos, en suma, ante la misma concepcién que la de Welzel.'*?
Asi, lo que para Welzel es el “valor de la actitud correcta” cons-
‘tituye para estos autores el bien juridico; y, de igual modo, lo
que para Welzel es'el “desvalor del acto”, conforma la lesién del
bien juridico para Jescheck o Schmidhduser. Esto es: lesién de

- deber. Ello es claramente asumido por Schmidhauser, cuando

~ reconoce que ‘“lesién del bien juridico’ sigrﬁﬁca lo mismo que
" Jesién de deber”.!*3 La identidad de fondo entre ambas concep-
ciones es puesta de manifiesto por el mismo Welzel, cuando, a
partir del ejemplo del bien juridico “propiedad”, critica esa con-
cepcién espiritualizada del bien juridico, poniendo de manifiesto
que “unaidea o una institucién no pueden ser realmente prote-
gidas, sino —desde la parte de los bienes— sélo pueden serlo

los verdaderos bienes. La ‘idea’ o la ‘institucién’ de la propie-

dad sélo puede protegerse manteniendo el valor del acto de la
" honradez. En la errada representacién de la proteccién de la
idea de la propiedad, o planteamientos por el estilo, se esconde

-

en realidad el pensamiento de la proteccién de los valores de la.

actitud”. ‘.‘“

" 139 fdem, p. 232. '

140 {dem, p. 238.. :

141 AgeLunG: Rechtsgtiterschutz, pp. 140, 177, 181.

12 Ello es destacado, p. ej., por KrompeLmann: Die Bagatelldelikte, p. 83;
Muossic: Rechtsgiiterschutz, p. 55. '

143 SenminHAUSER: AT, 5/33.
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Dada la confusién sistematica’a que ello conduciria, los
defensores de esta concepcién terminan por operar con la no-
cion del “objeto del bien juridico” como criterio de determina-
cién del desvalor de resultado, conformando el desvalor de la
" accién como “lesién del bien juridico”.!s Con estas considera-
‘ciones se muestran ya, a mi entender, las ventajas sistematicas
de una nocién “liberal” de bien juridico —esto es, sustentada
en el interés personal del ciudadano y, por ello, tangible y mate-

. rlal—frente a la idea de delito como lesién de deber. Pero no es
éste el momento de sacar conclusiones dogmaéticas. Como con-
clusién puede afirmarse que también para este,s'ec_tor doctrinal,
a pesar de la estrategia'*® de asumir la terminologia del bien

Jjuridico como fundamento del delito, 1o que convierte el delito
en un hecho merecedor de pena no radica en la lesién de intere-
ses individuales, sino en el quebrantamiento de los valores de la
comunidad: en la lesién de un deber conformado en la actitud
interna del individuo. Muestra de esa subjetivizacién, de que -
también para este sector la atencién primordial no se pone en
las nociones de. “interés” y de “bien juridicé”, sino en las de
“deber” y “actitud” —tal como postula el primer ‘Gallas de los
afos ‘30— es la relevancia que Jescheck otorga al "desvalor de
la actitud interna”, entendido como tercer factor configurador
del injusto junto al desvalor de accién y desvalor de resultado,
¥y que, en realidad, apenas se diterencia de:su concepto de
desvalor de accién y, por tanto, de la misma. “lesién del bien

- juridico”, tal como él la concibe: ese desvalor racica en “un es-

pecial grado de reprobabilidad de la actitud interna del autor,
que se manifiesta en el menosprecio de los valores fundamen-
tales de la convivencia social por parte del at_iﬁoxf".”’ :

I.5. Otras versiones comunitaristas: Hard,wg'g QL'O'tto

Especial interés presentan, como muestra de un rechazo
ideolégico a la concepcién del bien juridico, las concepciones

145 Asi, ScumipHAUSER: Englsch-FS, p. 445: “lesién del bien juridico tiene igual
significado que desvalor de accidn o desvalor de omisién, ‘perteneciendo,
por contra, al desvalor de resultado la lesién del objeto del bien juridico”.

. Deigual modo opera Jesciieck: PG, pp. 43, 232, - - .o
!¢ Con{. AmELUNG: Rechtsgiiterschutz, p. 153.
147 Jescieck: PG, p. 44. o
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de Hardwig y Otto, por cuanto en ambos se plasman con par-
ticular clar_idad los presupuestos de un derecho penal -
“comunitarista” y sus diferencias con un derecho penal de rai-
gambre liberal. ‘
Comencemos por la postura de Hardwig. Partiendo de los
postulados organicistas propios de la idea de la “comunidad”
de Tonnies,!*8 opone claramente Hardwig dos formas de enten-
der el derecho penal.’*® Por un lado, un derecho penal propio
de la “socledad”, caracterizado por la tendencia hagia la protec- -
cién social, apelando la pena a la razén de los individuos, y en
el que el contenido material del delito lo constituye lalesividad
social. En ella, el delito se determina, entonces, segin el resul-
tado o el peligro de lesién, por lo que carece de sentido el enjui-
ciamiento ético de la conducta. Por otro, un derecho penal de la
“comunidad”, en el cual “todo delito supone la lesién de un va-
lor supraindividual de la comunidad y, dado que el valor funda . -
- un deber moral, supone dsimismo la lesién de un deber juridi-
co éticamiente fundado. El desvalor del hecho radica primaria-
mente énla lesién de debér, no en un resultado. Es un ‘desvalor
del acto’. El contenido material del delito es aqui la contrarie-
dad a la comunidad”.’s® Como ejemplo de esa oposicién,
Hardwig identifica el desvalor del resultado y la lesién del bien
juridico como modelos del derecho penal de la sociedad, y el
desvalor del acto y la lesién de deber como modelos del de la
comunidad.'s! Asi, a difetencia de cnun derecho penal (liberal)
centrado en la nocién de "sociedad”, ala que sélo le interesa el
dafio a los bienes de los individuos, en el derecho penal de-la
comunidad, del que Harfdwig se muestra partidario, el objeto
de referencia en la desvaloracién de las acciones es la actitud,
categoria-ética definida como “la disposicién general de una
persona hacia los valores esenciales dela comunidad”'?? o, sim-
plemente, como el grado de fidelidad a ella. La infidelidad ma-
nifestada copforma el desvalor del acto, que €s el contenido

148 Sobre la concepceién de la spcledad y el derecho en Ténnies conf. ALCACER
Guirao: Los fines del derecho penal, pp. 57y ss. ' :

149 Harpwic: ZStW 68 (19586), pp. 19-20: similar, el mismo, MschrKrim, 1961,
pp- 195y ss. : P

150 I:dem, p- 20. ) |

151 {dem, p. 19, nota 10. :

152 f{dem, p. 19. :

!
f
1
!

t



56 . RAFAEL ALCACER GUIRAO

material del injusto personal.’s3 Ello es asi, porque Ia .misién
del derecho penal no radica en la proteccién de bienes indivi-
duales, sino en el mantenimiento de la comunidad raisma, a
través de la proteccién de la vigencia de sus valores. “El Injusto
es lesién del valor, pero no en el sentido de una lesién del bien
~Jjuridico, de un daiio infligido a un individuo o a una suma de
individuos, sino en el sentido de que un fundamento valorativo
que permite una vida digna y que conforma el honor del todo
ha sido tocado”.’®* EI delito es, en suma, lesién de- un deber
ético-juridico subjetivamente configurado. '

A similares resultados llegar4 también Otto, puesto que
parte, en realidad, de similares presupuestos ideolégicos que
el autor anterior. En cualquier caso, merece la pena presentar,
brevemente, su postura, puesto que ello servira, ademas, para
resaltar las diferencias existentes entre esta concepcién-socio--
politica y la de otros autores que, como Jakobs, defienden tam-
bién un concepto genérico de delito como lesién.de deber. Otto
se ocupa de la dicotomia entre sociedad y comunidad de
Tonnies, asi como de su traslado por parte de Hardwig al dere-
cho penal,'*s concluyendo que, si bien ambas formas de enten-
der lo social son susceptibles de ilustrar con nitidez la opcién
entre las dos formas posibles de entender el injusto, el confuso
margen de separacién entre ellas las’ hace 1nadecuadas para
servir de linea tedrica para la construccién del sistema del de-
lito. Como alternativa, propone Otto el ‘empleo de algunos con-
ceptos basicos de la teoria sistémica —en concreto, el mecanis-
mo funcional de la conﬁanz_a/desconﬂanza—, los cuales, a su
Juicio, sirven para expresar los diferentes criterios de estructu-
racion del injusto que laten en la oposicién de Ténnies.'*® Al
igual que Luhmann, de cuyas lineas de argumentacién se sirve,
afirma Otto que el fundamento del derecho radica en la con-
flanza, desde cuya necesidad para el funcionamiento del siste-
ma social, y a partir de la existencia de desconfianza, se hace -
precisa la creacién de normas juridicas. No obstante, realiza
Otto una serie de sustanciales modificaciones filoséfico-politi-

1

153 {dem, pp. 20, 22 y 30.
3¢ Harowic: MschrKrim, 1961, p. 197,

185 Nverne 7V Q7 (1Q7R) nn G810 v cc
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~_casrespecto de la concepcién luhmaniana de la confianza y del
sistema social, las cuales vienen, a su vez, a modificar el enten-
‘dimiento de lo delictivo. Otto critica a Luhmann que haya basa-
“do la confianza exclusivamente en un principio de autoseguridad
individual, y que, por tanto, haya concebido el mantenimiento
de la confianza a través del derecho sélo bajo el presupuesto de
una disminucién del riesgo en los contactos sociales.'™” Asi-
mismo, le objeta que haya opuesto la nocién de confianza
interpersonal propia de las sociedades pequeiias y no
~ diversificadas, a la de la confianza institucional, caracteristica
 de las sociedades complejas. Parala construccién del derecho
_ desde el principlo de confianza, afirma Otto, no puede partirse
" de la desconfianza interpersonal propia de las sociedades plu-
rales actuales, sino que ha de ser precisamente la confianza
originaria (prejuridica) entre los individuos la nocién nuclear
desde la que se conciba la existencia y construccién del dere-
cho penal. “La confianza debe ser considerada como un hecho
originario, como relacién concreta entre personas, y no sélo
dentro de un complejo sistema social. La confianza presupone
—y en esto radica la identidad con los elementos esenciales del
pensamiento de la comunidad— un sentimiento de'solidaridad
interna con el otro, que pese a todo tipo de otras diferencias no

debe ser puesto en duda”.'* '
- Aprimeravista, la pretensién de sustituir, en las premisas
"de la argumentacién, la referencia al sistema por la referencia
al individuo pareceria una modificacién de indole liberal a la
siempre sospechosa concepcién social luhmaniana. Pero, por
el contrario, lo que dicha atencién a los individuos viene a su-
poner es, de hecho, un mayor grado de exigencia en la obedien-
cia a derecho, asi como una limitacién de la autonomia del in-
dividuo en aras de los intereses de la comunidad. En efecto,
~ Otto viene a negar un hecho que ya los liberales de la primera
época habfan asumido, y que en las sociedades actuales no
puede ponerse seriamente en duda: la presencia del pluralismo
moral y de la diversidad de talantes valorativos existentes en la
sociedad, asi como la complejidad, diversidad y anonimato en-
tre personas existente en ella, hecho a partir del que los libera- '

. ! ! . . :

157 {dem. pp. 554- 555.
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les llegaron a postular la exigencia de neutralidad del Estado
 en materia religiosa y moral,'® y a partir del que Luhmann
‘basa su trénsito desde la confianza mterpcrs’orial;—inexistenté
hoy— hasta la confianza sistémica, precisamente necesaria des--
de la asuncién de la desconfianza en las relaciones sociales, asi
como su estricta delimitacién entre el émb\fto del sistemna dere-
cho y el del sistema moral.!® Por el contrario, ‘Otto tmpone la
premisa —la impone, en tanto en cuanto'es refutada por la rea-
_lidad— de una solidaridad e identidad entre los miembros de
la socledad, premisa de marcado caracter ideolégico y sociold- .
gicamente aberrante. En otras palabras, Otto viene a asumir
los postulados politicos de esta linea ideolégica que hemos de-
. nominado “comunitarista”, y los traslada, al igual que hiciera
Hardwig, al derecho penal. Ello queda patente cuando opone la
concepcién penal del liberalismo ilustrado, a. la que sitda,
significativamente, como paralela a la concepcién luhmaniana
de la confianza,'®! a la concepcién que se derivaria de los pos-
“tulados que él defiende. El modelo ilustrado seria el propio del
contrato social, segtn el cual el derecho viene fundamentado a
partir de la razén de los individuos, los cuales se asumen mu-
tuamente como sujetos iguales en derechos e interesados en
mantener su individualidad y autonomia, dada la amenaza del
homo homini lupus y de la consecuente desconfianza en los
demas, lo mas alejada posible de las acciones’lesivas de los
otros individuos y del poder estatal. Caracteristico de esta ten-
dencia es el establecimiento de una serie de derechos funda-
mentales frente al Estado, asi como una concepcién objetiva
del injusto, fundada en la seguridad juridica: “La lesién del.
derecho, el injusto, vendra... determinado desde la perspectiva.
del lesionado, desde la lesién de la_propia.'e';'fe:a juridica o
—como més tarde se llamaria— desde la lesién’del bien juridi-
‘co”.'62 En su concepcién, por el contrario, la atencién gira ha-
cia lo subjetivo: “Si, por el contrario, puedeprésuponerse una
amplia disposicién a la confianza del otro, el pensamiento de la
limitacién y aislamiento, de la defensa de una esfera segura que -

159 Conf., por todos, Nino: Etica y derechos hurnanos, pp.

Politischer Liberallsmus, p. 133. :
~ 160 Conf. Lunmann: Conftanza, pp. 81y ss.
- 181 Conf, OTT0: ZStW 87 (1975), p. 557. .
162 Thidem.

04-205; LARMORE:
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los demés deben respetar, pierde su prioridad. Més relevante
sera la pregunta relativa a qué es lo que el otro ‘realmente’ ha
querido, ‘por qué’ ha terminado por lesionar o poner en peligro
un bien juridico. La lesidén de deber se convierte en el criterio
decisivo™.'® Apoyandose en el fin ético-social del derecho pe-
nal mantenido por Welzel, concluye Otto que, si bien la protec-
cién de bienes juridicos no queda excluida, la labor esencial
del derecho penal es el fomento de esa solidaridad interna de la
comunidad.'®* .

1

2. Razones metodolégicas

Mas alladela genériéa comprensién del delito como lesién
de deber que comparten estas concepciones, el concreto conte- .
nido de ia lesién del deber (su grado de subjetivismo u objeti- -
vismo en relacién con el contenido de la prohibicién) depende-
r4 de los presupuestos filoséfico-politicos que inspiren cada
postura. Como el mismo H. Mayer, afirma, el concepto de lesién
de deber puede conllevar muy diversos significados;'®® en otras
palabras, ¢s un concepto formal, més abstracto, en principio,
que el de lesién del bien juridico.'®® Asi, la asuncién del com- -
ponente subjetivo de la accién como objeto de desvaloracion y
como factor de alteracién del clima moral que aglutina los la-
zos del grupo por parte de los autores vistos hasta ahora viene
claramente dado por los postulados comunitaristas de que par-
ten, por la identificacién entre respeto a la norma y actitud de
fidelidad initerna. En cambio, el rechazo de Jakobsy sus segui-
dores al bien juridico como criterio material y sistemaético de
referenciapara el sistema del delito no proviene, ami entender,
de una oposicién material a la tradicién liberal en la que la
teoria del bien juridico parece asentarse, sino en atencién a
argumentos dogmaticos y metodolégicos. Por lo demas, ello, en :
consecuencla, podria implicar también un diferente ambito de

183 f{dem, pp. 557-558 (cursivas anadidas).

164 f{dem, p. 558. :

165 . Maver: DStR, 1938, p. 95. o

166 Dicho caractér formal es acentuado también por MUssic: Rechtsgiiterschutz,
p. 143. Su mayor formalismo frente a la nocién de bienes juridicos parece,
en cualquier caso, ser negado por Jakoss: ZStW 107 (1995)rp. 847, nota 10.
Sobre ello volveré més adelante. -
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relevancia penal de las conductas, llevando esta concepcién a
una menor subjetivacién de lo prohibido Y. por ello, a menor
adelantamiento de punicién que las que.conciben el Injusto como
lesién de un deber ético-juridico.'6? fConvIene, en todo caso,
entrar a valorar dichas objeciones, antes de plantearnos el he-
cho de esas posibles diferencias materjales de punicién entre
las concepciones subjetivistas de la lesién del deber y la con-
cepcion de la lesién de la vigencia de la norma, término con el
que podemos denominar la caracterizacién del delito de Jakobs,
estableciendo ya una primera distincién, siquiera nominal, con
las anteriores. : : ,

En la concepcién que Jakobs ha venido desarrollando en
los tltimos afios, inspirado, en sus aspectos tedrico-formales,
especialmente en la teoria sistémica de Luhmann, pero tam-
bién en determinada asuncién sociologizante de Hegel, la opo-
sicién esencial no es la de individuo/comunidad (Estado), de
cardcter axiolégico, sino la de sistema/entorno, de carécter
esencialmente epistemolégico; dualismo que, acentuando este
cardcter, es interpretado por Jakobs desde los procesos de co-
municacidn social, oponiendo los térn:iinos'de sentido y natu-
raleza, respectivamente. 68 Segin esta ‘concepcién, la sociedad
no es entendida como la asociacién de un conjunto de indivi-
duos, sino que conforma un sistema social auténomo consti-
tuido por un complejo entramado de relaciones comunicativas,
que conforman la estructura organizativa del sistema.!s® Asi,
los fenémenos soclales no se codifican en'el sistema como pro-
cesos naturales, causales, pertenecientes al entorno del siste-
ma, sino como procesos de’comunicacién referidos al sistema
mismo, en atencién al c6digo binario de lo funcional/disfuncional
parael mantenimiento de la estructura inalterada del sistema.!7°

'®” Sobre estas consideraciones, puede verse ALcicer Guirao: La tentativa inl-
dénea, pp. 344 y ss. , ' L

198 Jakoss: ZStW 107 (1995), p. 863; en el mismo sentido, respecto del con-
cepto (Juridico-penal) de acclén, Jakoss: Handlungsbegriff, p- 12,

'8% JakoBs: ZStW 107 (1995), p. 848. : T L

70 Conf., sobre ello, Lunmann: Rechtssozlologle, p. 99, Sobre el concepto de

‘funcién’ en el funclonalismo sistémlico, conf: también ScHeLsky:- System-

Junktlonaler, pp. 43-44; AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, p, 358: “El:concepto
que permite tender un puente desde el an4lisis estructural hasta la proble-
mitica del mantienimiento de la estructura es el concepto de la funcién
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La sociedad, como sistema de comunicaciones, no esta consti-
tuida entonces por realidades pertenecientes ala naturaleza
sino por comunicaciones, por normas.'”
‘Ese presupuesto metodolégico afectara a todas las catego- -
rfas y conceptos que rodean el hecho delictivo, comenzando por |
el mismo concepto de persona. Por “persona” como agente so-
cial y juridico, como destinatario y quebrantador de las nor-
mas, no puede entenderse, al modo como se hizo en el
naturalismo causalista y en el finalismo —apunta Jakobs—,
como un sujeto. presocial y naturalista, como un “individuo™. Y -
~ello porque el sujeto, que conforma un “sistema psiquico-fisi-
co”,'72 no est4, asumido en su subjetividad, integrado en el sis-
tema social, sino que pertenece a su entorno, por lo que no.
generard comunicacion en él, siendo sus movimientos corpora-
les, sus deseos e 'intericiones como tales, elementos pertene-.
cientes a la naturaleza. Por el contrario, el sujeto en el sistema

" soclal sélo puede entenderse como “persona”: como “entidades
determinadas por normas cuyo comportamiento no interesa
como comportamiento que ocasiona algo o que no lo ocasiona,

~ sino como un comportamiento que contiene significado”; el cual,
“desde un punto de vista juridico-penal se trata del sigmﬁcado

bajo la perspectiva de la vigencia de la norma”.'”

Excurso Sobre el concepto normat:vo de persona
Una oveja con p:el de lobo. :

Conviene detenernos siquiera a modo de breve digresién,
en este punto de la concepcién de Jakobs, por cuanto esa, apa-
rentemente. provocadora, tesis de que no los individuos como
tales, sino sélo-la “persona”, los que forman parte del sistema
social o juridico, ha sido objeto de algunas criticas de cariz ideo-
- 16gico que, a mientender, han errado la perspectiva de su obser-
-vacién. Ademds, ello puede ser relevante para la discusién pos-

terior acerca del carécter liberal del bien juridico.

17t Conf. Jakoss: ZStW 107 (1995), p. 847. Véase tamblén AmeLunc: Rechts-
giiterschutz, p. 369; NEUMANN-SchroTH: Neuere Theorlen, p. 101.
172 Jakops: La omisién: estado de la cuestién, pp. 152-153.

178 f s - T ED
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Dicha idea: la de que en la comprensiéon de la sociedad no
es relevante, en cuanto tal, el “individuo”, sino la “persona”, no
es, de una parte, tan novedosa, ni, de otra, conlleva, en si mis-

~ma, ninguna toma de postura ideolégica. Por lo que respecta a
la primera aseveracién, esa separacién de planos en la contem-

" placién del sujeto es, en el &mbito juridico, tan antigua como el

derecho civil y la teoria del Estado,'™ y, en lo tocante a la socio-
logia, se ha convertido en un lugar comiin. Por no citar el ante-
cedente etimoldgico griego de la “persona” como ‘méscara, refe-
rida a la empleada en el teatro griego; es de01r como “personaje”
‘que interpreta un papel. -

En el &mbito juridico, y por quedarnos en referencias clasi-
cas, podemos servirnos del ejemplo de Radbruch y su concepto
de “persona como igualdad”, basado en él principio de la 1gualdad
juridica de todos los participantes en el trafico juridico. Y esa “ca-
pacidad juridica igual, que constituye la esencia de la persona, no
estd implicita en los hombres ni en las ‘asociaciones humanas,
sino que es una atribucién posterior del orden juridico. N adie es

- persona por naturaleza o nacimiento (...) todas las personas, tan-
~ to las fisicas como las juridicas, son creaciones, del orden juridi-
co. También las personas fisicas son, en sentido estricto, ‘perso-
nas juridicas™.'”> Como puede apreciarse también para el derecho
_clasico la persona ha sido siempre un “concepto normativo y abs-
tracto” (Jakobs), y siempre se ha distinguido “la artlﬁmalidad del
sujeto de derecho frente al sujeto real y pleno”.'”’ v
Por lo que respecta a la sociologia, esa aproximacxon abs-
tracta a la idea de persona, frente a la de individuo, ha venido
_especialmente plasmada en la nocién de “rol”; nomon que adop-’
ta también Jakobs, remitiéndose, como suele-ser habitual en
esta argumentacién, a la idea clasica: “Ser persona significa te-
ner que jugar un rol; ‘persona’ es la méscara, es:decir, no expre-
'sién de la subjetividad de su portador, sino presentacmn de una
competencia soclalmente comprensible“ 177 Por roles sociales ha

174 Como destaca Scuurz: Strukturen von Verantwortung, p- 188, “ya en la
filosofia de Tlustracién anglosajona la nocién de persona no era concebida
empiricamente, sino que es el producto de un proceso dc imputaclon

175 Rappruct: Filosofia del derecho, p. 167. .

176 Ibidem, cilando a Marck: Substanz- und’ Funkt(onsbegr([f (n der Rechts- ~
philosophte, 1925.

V77 Jakons: ZSIW 107 (199S), p. 859; LI-.S(.!I RDPC 2000, pp 255 y ss.
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de entenderse, segdn la formulacién clasica de Dahrendorf, los
“haces de expectativas, vinculadas en una sociedad dada al com-
portamiento de los portadores de posiciones™.!” Lo que con cllo
quiere ponerse de manifiesto, expresado muy prosaicamente, es
que en las Telaciones sociales adoptamos distintas posiciones,
distintos “papeles”, en funcién de las relaciones de expectativas
de comportamiento existentes con los terceros: esposa, madre,
asalarfada, magistrada, presidenta de una comunidad de veci-

" nos, etc. Y es en funcién del rol desempefiado en cada ambito de

donde emanan las expectativas que los terceros tignen de nues-.
tra conducta. Asi, por ejemplo, el rol de magistrada conlleva unos -
estdndares de comportamiento que todos los que establezcan
contactos sociales con el portador de dicho rol pueden esperar.
Y, por seguir con el ejemplo, las expectativas que tenga el proce-
sado no dependerén del individuo portador del rol —de la iden-
tidad ahér.l,ima. privada, del sujeto con su nombre y apellido,’
esfera que el procesado.desconoce—, sino del individuo en cuan-
to magistrado: de su rolsocial y, por ello, ptblico o, al menos,
no intimo. Si bien “la conformacién de los roles preestablecidos
no es sélg una imposicién de determinadas sociedades moder-
nas, sino una caracteristica universal de todas las formas socia-
les”,'” 1o cierto es que es especialmente en las actuales socieda-
des complejas donde la conformacién de las relaciones en funcién
de los roles desempefiados comporta mayor relevancia. Como
ha puesto de manifiesto Luhmann, mientras en las sociedades
aycaica’s y no diversificadas las relaciones de expectativas parten
de una “confianza persor;’lal".,basada en el conocimiento inter-
subjetivo entre los concretos individuos que las forman, en las
actuales sociedades complejas, caracterizadas por el pluralismo
valorativo y por el anonimato en los contactos sociales, las ex-
pectativas de conducta sélo pueden garantizarse por lo que lla-

'

178 DapreNpors: Homo soclologleus, p. 69. Las definiclones posteriormente
formuladas apenas se diferencian de ésta: véase, p. ¢f., RuncimMan: El ant-

- mal soclal, p. 11: los roles “son constituidos por prdcticas; es declr, uni-
dades de comportamiento reciproco informadas por el reconocimiento
mutuo de Infenciones y creenclas compartidas”. Véase tamblén, entre otros,
Houis: Filosdfia de las clenclas soclales, pp. 179 y ss.; WiLLms: Funktlon,

. Rolle. Institultonen, pp. 41 ¥ ss., pp. 54 y ss. (desde una perspectiva mela-
ledrica).. R
173 Dannenvonrs: Flomo soclologicus, p. 74.
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ma la “confianza institucional”, o sistémica.!® Ellp se debe a que
~ dicho anonimato nos impide establecer expectativas en funcién
_~de la familiariedad con los individuos, sino que hemos de asu-
mir expectativas generalizadas establecidas en funcién de las
posiciones sociales que el sujeto ocupa: de los roles. Asf, la con-
formacién de los roles sociales en “haces de expectativas nos
permite confiar en lo que los demds haran atendiendo exclusiva-
mente al rol que ocupa en su trato con nosotros, sinla necesidad
* de indagar en sus actitudes internas. Tal es uno de los mecanis-
- mos fundamentales del derecho: con las normas juridicas se -
procede a una institucionalizactén de los roles, estableciendo el -
conjunto de conductas a que esté obligado el portador de un rol,
y el respeto a esas obligaciones es garantizado por la sancidn.
Como vengo afirmando, ello, por novedoso que pueda parecer a
algunos, forma parte del acervo clasico de la sociologia.'®! Asf,
afirma Dahrendorf que “ese carécter de las expectativas de rol se
basa en el hecho de que la sociedad dispone de sanciones, con
cuya ayuda es capaz de imponer sus prescripciones. Quien no
- representa un rol, es castigado (...) Al menos el gran sector del
- sistema juridico, en el que los individuos actiian coma portado-
res de posiciones en algin sentido, puede ser entendido como
. un agregado de sanciones, con cuya ayuda garantiza la sociedad
_ la observancia de las expectativas sociales de rol”.}# : ’
_ Es, en suma, en virtud de esta concepcién sociolégica tra-
dicional por la que Luhmann termina por.afirmar, cargando las
tintas si se quiere, que el individuo, asumido en su subjetivi-
dad, no forma parte de la estructura del sistema social, sino
 que, en tanto la sociedad esta constituida por. comunicaciones:
por normas, son las normas que conforman su rol social, su
- competencia comunicativa dentro 'del sistema, las gque configu-
- ran la nocién sociolégica o socio-politica y, en cualquier caso, '
-abstracta y convencional, de persona. Y, para este sector doc-
trinal —volviendo la mirada a Hegel, més all4 de los particula-
. res roles posibles, el rol fundamental que ostenta todo indivi-
duo ante el derecho es el de"’ persona" 183 el cual se determina

e LUHMANN Conﬂa.nza pp. 65y ss., pp 81 yss "i.‘ : : :
. '™ A demostrar este hecho se ha dedicado recientcmcnlc SANCHEZ-VERA y Gomez-
.. TreLLes: CPC, 2001, pp. 391 y ss.
. '8 Danrenporr: Homo soclologicus, pp. 73 y 75 (cursivas en cl origlnal)
183 SANCHEZ-VERA Y GOME?-TRELLES CPC, 2001, pp. 413 y ss., apoyéndosc en
Herarl
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entonces, no atendiendoﬂ a las particularidades individuales de
cada sujeto, sino en forma generalizada. Como afirma Jakobs,
- “en el 4mbito juridico, la persona se determina de manera ge-
" neral-normativa”.'® El comportamiento propio del rol de per-
~ sona, al que est4 obligado, es el respeto de las normas. "El rol
cuyo mantenimiento garantiza el derecho penal es el de cluda- -
~ dano respetuoso del derecho, es decir, el de persona en dere-
_ ¢cho”, afirma en este sentido Jakobs.'®®

- Esa noclén, entonces, habra de tener una 1mportancxa‘”'
S fundamental en el derecho penal, por cuanto el concepto de,

" persona, o de cludadano, construido por normas, vendra a
" determinar los criterios de imputacién de responsabilidad ju-
“"‘ridico-penal, y a establecer la imagen que el derecho penal ha
de tener (en un sentido normativo) del ciudadano en su “rol” de
destinatario de las normas. Pero, en si misma, en tanto concep-
cién abstractay meramente analitica, no prejuzga una determi-
nada imagen. Con ello entramos en la cuestién de sus
implicaciones ideolégicas. Frente a lo sostenido por algunas
voces criticas, a mi entender esa concepcién no tiene por qué.
abocar a una comprensién holista u organicista de la sociedad,'®®
segdn la cual el papel de los ciudadanos: sus obligaciones.en
cuanto portadores del rol de persona, venga determinado ex-
- clusivamente en aras del mantenimiento de la cohesién social:
—que €es, como vimos a lo que remiten las concepciones estu-.
diadas con anteriondad— Si esa nocidén de persona es norma-
tiva, su definicién dependera de cudles sean las-normas que
conformen su Ambito de obligaciones; siendo una nocién abs-
tracta, no prejuzga cuiles han de ser dichas normas. Cierta-
mente, la asuncién de esa nocién podria conllevar dudas de
tipo ético o politico,'®” pero ello, insisto, sélo serd asi cuando.
“en ld configuracién de la esfera de los derechos de la persona
-se dé prioridad a intereses del mantenimiento del sistema fren-
. te alos de la libertad del individuo. Asi, en suma, no es en si
" misma la concepcién abstracta.de la “persona” lo que presenta .
esos problemas, sino los presupuestos valorativos desde los - '
184 Jakoss: "El pffnciplo de culpabilidad”, p. «387 '
185 Jaxoss: ZStW 107 (1995), p. 865. - '
1% No obstante, plantea algunas dudas a este respccto Hous Fllosofa de las ,

clenclas soclales, pp. 182 yss. .
87 Asf, p. e).. PErez Manzano: Culpabtlldad 1y preuenclén P 51
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que habran de fundamentarse las normas. Nos hallamos ‘como
-puede apreciarse, en el ambito-de la criminalizacién de con-
ductas —y en el de los limites garantisticos al ius puniendi—,
ante el cual, tal como ya menciondbamos en la introduccién,
esta concepcién “sistémica” de la prevencion‘ general positiva
- se muestra “ciega”; esto es, no loincorpora como objeto de ar-
‘gumentacién en sus planteamientos. Mis alla de los sostenido
- por este sector doctrinal, lo cierto es que esa d1stincion efec-
tuada entre el “individuo” (basado en su {deritidad personal} y
" la “persona” (basado en la identidad social)!®® puede interpre-
tarse también como un presupuesto central del liberalismo -
politico. Precisamente, el del respeto a la autonomia privada, |
“que se basa en la separacién radical entre el ambito de lo priva-
do (imperio del fuero interno en el que ni terceras personas ni
el Estado estan 1eg1t1mados a.propasar para conformar y fo-
mentar las convicciones morales.del sujeto) y el &mbito de lo
publico, que es el &mbito de interaccién social en el que el suje-
to, en cuanto “persona de derecho”, estd obligado a respetar las
. normas que garantizan las esferas de libertad ajenas 189 Asi, lo
_cierto es que sélo conciblendo al sujeto como persona de dere-
- cho, a partir del ambito de derechos y deberes (normas) que
han de orientar su actuacién'y la de terceros respecto de€l, y
manteniendo alejado del poder coactivo del dérecho la subjeti-
vidad del individuo, puede garantizarse su autonomia privada.
Ello aparece claramente expresado, por ej emplo en las siguien-
tes consideraciones de Habermas: “Esta abstraccwn tiene un
significado asegurador de la lib ertad. El status de persona juri-
- dica protege la esfera en la que puede ‘desarrollarse libremente
‘una persona concreta, de forma moralmente responsable y con-
duciendo ala vez éticamente su vida:La reduccién de la perso- ‘
na juridica a un portador de derechos subjetivos individuado
por su libertad de arbitrio cobra, ciertamente,’ella misma un
‘sentido moral y ético en la medida en que la garantxajurldlca
de libertades subjetivas asegura una esfera para un modo de
vida consciente y auténomo. El derecho actiia como una espe-

188 Conceptos manejados por Houis: Fllosofia de las ctenclas soclales, p. 181.

185 Conf., en este sentido, ForsT: Kontexte der Gerechtlgkett, pp. 51y ss., 145
y ss., y passitm. Una més detallada exposiclén acerca de la autonomia pri-
vaday la concepcién del sujeto como “persona de derecho”, puede verse en
Arcicer GuIRAO: Losfnes del derecho penal J:p 141 y ss.
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"rﬁéx.sc'aréiprtdte;ciora" (H. Arendt) ante la fisonomia de la

" cie de

‘¢on conclencia y vivir en autenticidad”.’®® Esanocién abstracta
“de persona llevard, asi interpretada, a una radical separacién

*" entre derecho y moral, a una mayor objetivacion de lo prohibl-

"do, y, ademas, a la {legitimidad del fomento de actitudes de
" fidelldad interna,; cuasimoral, alas normas; exigencias radical- .

persona individuadapor su propia biografia, que qulere actuar’ . -

"“mente opuestas a los postulados “comunitaristas’ vistos con .

- anterioridad.” " " S : :
Una vez concluidas estas consideraciones, volvamos a la
concepeién del delito mantenida por Jakobs y su escuela. Asu-
midos dichos presupuestos metodclégicos, se concluye que el
fin del defecho penal no puede enunciarse como proteccién de -
objetos o estados pertenecientes al entorno del sistema, a la na-
turaleza: los bienes juridicos, puesto que, segin estos autores,
dicha teoria es epistemolégicamente incorrecta: “La reduccién
de la perspectiva del conflicto penalmente relevante tnicamente
a un mundo exterior de bienes yerra sobre el admbito de comuni-
cacién constitutivo tanto del derecho como de la sociedad”.'®! El
marco de actuacién del derecho se desarrolla, por el contrario,
en el interior del sistema social, protegiendo los procesos de co-
municacién juridicamente {nstitucionalizados, es decir, las nor-
mas que conforman la “i{dentidad normativa” —juridica, que no
moral— de la sociedad, concebidas como expectativas contra-
~ facticamente-estabilizadas, las cuales permiten la continuidad
de los contactos soclales.!? Asi, desde esa oposicién epistemo-:
légica entre naturaleza/entorno, por un lado, y sentido comuni-
catlyo/sistema, por otro, Jakobs y sus discipulos pretenden des-
pojarala dogfnética de todo lastre de naturalismo,'*® procediendo
a una renofmativizacién,‘a partir del bagaje conceptual de la-

190 HaperMast Factictdad y valldez, p. 178, nota 36
. 19t Mgssic: Rechtsgiiterschutz, p. 153.

192 Conl. Jakons: ZStW 107 (1995), p. 844. En el mismo sentido, Lescu: Das
Problem, p. 239: "La socledad no se constituye s6lo a través de la inlegri-
_dad de los intereses indlviduales, sino en primer lugar por medlo de los
contactos sociales entre personas”™ . - :

193 Jakoas: AT, p. VII (Prélogo a la primera edlcién); el mismo, ZStW 107 (1995).
pp. 844, 861y passim; LescH: ADPCP 1995, pp. 916 y ss. Como acertada-
mente afirma LUperssen: ZStW 107 {1995}, p. 887, en Jakobs la idea de.
funcionalismo —entendido como oposicion a la nocién del “alteuropélschen
Prinzipiendenken”, dualismo en torno al que se orientan las obras de am-

n -
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epciones‘b si as de la’ teona del’ delito :
: fﬁDesde esa perspectiva epistemolégiea, el delito no puede
concebirse corno la produccion causal de un dafio’ material'a
un bienjuridico, sino que, “como accién con sentido es. decir o
- -como accion interpretable y- comprensible socialmente el in--:..
' justo penal es esenclalmente un elemento de la'sociedad como
“.sistema de comunicacién”.!*s Es dedr el delito es quebranta- -
“miento de la vigencia de las normas. En palabras de Jakobs:
“Al derecho penal no le interesa toda’ alteracion perjudicial para -
“un bien en tanto que situacién valorada positivarnente mas bien
- la alteraciér debe dirigirse contra la propia valoracién positi- - ‘
va. Esto sélo puede tener lugar mediante un comportamiento -
humano con el contenido expresivo de que no es preciso respe- -
tar la valoracion positiva. Lo que constituye unalesién del bien
Juridico penal no es la causacién de una muerte (ésta no es
.més que la lesién de un bien), sino la contradiccién de la nor- .
-~ma existente en el homicidio evitable”.!¢ El delito —al igual
~que.la pena— no es entonces entendido como fenorneno que
_.produzca. efectos en el mundo exterior al sistema; sino como’
“un “hecho s_ocial" como un proceso de comunicacion referido;
"al sistema mismo 197 Delito y pena han-de concebirse como
mensaje y respuesta respecto de la vigencia de la norma;!® el’
“ dano material producido por el delito no’ es reIevante a efectos-
c..del derecho penal, sino que lo relevante,_lo que hace a una con-’
ducta 1njusta contraria a derecho es su significado contrario

- bos dutores pub]lcadas en ZStW 107 (1995)— rigida, dogmét camcn

f te,ala superaclén del naturalismo. Conlf. también Purre: GA, 1998, p. 297
quien resalta que el término “naturallsta” suele ser cmplcado en la discu
sién actual en un sentido critico, destacando a su vez la ausencia de deftni-
_i7cién de lo que "naturalismo™ significa por parte dc quienes asi lo émplean,
i,““ Especialmentc Lescu: ADPCP, 1995, pp 911 y.ss.
1% Mgssic: Rechtsgiiterschutz, p. 144." A
+198 JakoBs: AT,-2/5. En sentido similar, ‘crittcan lo la Vistén ‘naturalista de lo-
-+ “social de la teorfa del bien juridico, KaroL: “Rechtsgiiterschutz”, p. 54,
- 197 Mussic: Rechtsgiiterschutz, P. 144: “El injusto penal afectd a las condliclo-
. nes autorrc[crenclalcs de constituclén de Ia sociedad corno slstema de co-
©municacién”; [ i : s
198 Similar, Jakoss: AT, p- VII (Prologo a Ia primera ediclén) Lsscu ADPCPB el

1008 »~ 089
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a la vigencia de la norma, es su dafo simbélico.!®® Siguiendo
tales presupuestos, concluye, por ejemplo, Feijoo que “el delito
ha de dejar de tenerse en consideracion como algo facticoy se
ha de tener en.consideracién como una lesién del derecho”.?®
En suma, el delito no es lesién de bienes juridicos, sino lesién
de la vigencia del ordenamiento: lesién de la norma.
~ Con dicha-concepcién del delito se consigue, por un lado,
resaltar el caracter especificamente social de la lesividad inhe-
rente a todo delito. El dafio no se produce en un bien pertene-
ciente a un individuo, sino que el daio caracteristico del delito
_. ha de localizarse dentro del sistema social: lo relevante, a efec’
" tos lesivos, és la perturbacién del orden, de las normas que
mantienen la estructura social, de la vigencia del ordenamien-
to.29' Como afirma Jakobs, “la prevencién general positiva no '
sélo dirige sus normas a la generalidad sino que indica tam-
bién que el hecho entrana una lesién de un bien de la generali-
dad: la lesién de la norma”.>** Ademdés, con ello pretende des-
tacarse también el cardcter especificamente penal del
fundamento de actuacién del derecho penal. Se afirma, asf, que
la protcccién de bienes juridicos es una labor realizada tam-
bién por otros ambitos del derecho, por lo que no permite otor-
gar al derecho su cardcter especifico;2® este cardcter seria, por
un lado, el hecho de que el derecho penal protege los bienes
" juridicos no totalmente y frente a todo fenémeno lesivo para los -
mismos, sino sélo respecto de algunas modalidades de accion
(principio de fragmentariedad),”® y lo hace no mediante la pre-
vencién directa de acciones lesivas de bienes —ésa es propiade
Ja labor policial, como gustan de afirmar estos autores—,*®

199 Conf. Jakoss: AT, 1/9y 2/1 y ss., 2/5: “El blen juridico penal en el sentido
. . indicado [scil. 1a vigencla de las normas] no puede ser atacado por un com-
. portamiento como suceso externo, sino sélo por un compgrtamiento como
" suceso con significado”; Lescn: Das Problem, pp. 253 y ss.: el mismo,
ADPCP 1995, pp. 926 y 953; VenuinG: Abgrenzung, pp. 105 y ss.; MussiG:
. Rechtsgiiterschutz, p. 145. : : :
200 Feyoo Shncuez: El injusto penal, p. 83. . ' i
201 AmgLunG: Rechtsgiiterschutz, pp. 387 y 390; Jaxons: AT, 1/8; Lescu: JA,
1994, p. 699; FEelj00 SAncuez: El tnjusto penal, p. 83. :
. 202 Jakoss: Representacldén del autor, pp. 229-230, nota 20. .
203 L esen: ADPCP 1995, p. 930; Felnoo SANCHEZ: El tnjusto penal, p. 80.
204 Jakoss: AT 2/23; Fewoo Sincez: EL (njusto penal, pp. 80-81. .~
205 Asf, ya WeLzeL: StR, p. 3; Jakoss, AT, 2/16; Lesci: Das Problem, pp. 242y
. ss.: el mismo, ADPCP 1995, p. 951, nota 163; Mossic: Rechtsgiiterschulz,
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' sino 1nd1rectamente pori medlo de Ta estabihzac;dn sociallde la '
. v1genc1a del derecho; por otro-lado, el hecho dé. que el'derecho
. penal unicamente se ocupa de acclones culpables y sélo la
" concepcién del delito como lesién del. derecho‘y ta'pena como
"‘reaccién a esa lesién —Y no.un derecho penal ¢orientado a la.
prevencién futura de acciones, el cual toma al'dchto no como
fundamente, sino como mero motivo de una reaccion—- permi-
te hallar un fundamento para la pena en un derecho penal de la
culpabilidad,?® y llevar a un mismo ‘plano de significacién y
vinculacién el injusto y la pena, como medio especificamente
penal.?*” Esto Gltimo es especialmente resaltado por Lesch,

quien entiende que sélo la sancidén penal adquiere ese caracter,

destacando asi el caracter predommante que otorga esta posi-.
cién doctrinal a la pena impuesta, frente al momento preventi-

vo de la norma de conducta: el * 1nJusto pcnal no.debe ser inter-

pretado sobre la base-de nprmas de comportamxento ajenas al
derecho penal, sino que debe ser interpretado' de forma genui-
namente pendl, tomando por tanto como referencia la sancién,
esto es, teniendo en cuenta la funcién de las’ consecuencias_]u-
- ridicas propias del derecho penal. Eso.es lo referldo cuando se
definen delito y pena como ‘discurso y respuesta"' 208

Hasta aqui los planteamientos metodologlcos y teleoldgicos
de partida de este sector doctrinal, desde 1os cuales surge la
critica al mantenimiento del bien juridico como. instancia de -
criminalizacién —y de construccién dogrnatxca-—- Dichos plan-
teamientos han llevado a este grupo de autores*—de manera
més radical en su altima evolucién—a postular una configura'
‘cién del sistema dogmatico del delito que dlverge en gran medi
da del seguido mayorltarlamente por la doctrina. Asi, por po-

ner 's6lo un par de ejemplos, la diferenc1ac1on entre desvalor de - o

accién y desvalor de resultado, a51 como'la misma diferencia-
cién entre injusto y culpablhdad pierde toda relevanc1a en €l.
No obstante, serd en un momento’ ‘posterior,” cuando nos aden-
tremos enla discusién acerca delas 1mp11caciones dogmaticas, -
cuando expongamos —y. cnthuemos——— dicho sisterna. Conti-
nuemos, entonces, con las consecuencxas que “de dlChOS plan-

206 Especialmente, L\ascu ADPCP, 1995, pp. 918 919.
207 Cfr, Jakoss: AT, 2/5, nota 2; Lescu, ADPCP 1995 P- 9 1

1996, p. 261.
208 I pscii: ADPCP 1995, p. 930 (cursivas®

I mismo. RDCE -

‘el originaj)..




SOBRE EL CONCEPTO DE DELITO: ¢(LESION DEL BIEN JURIDICO... 71

teamientos metodologxcos han de derivarse para la discusién
que ahora nos ocupa. -

‘ Dada la exclusiva pretensién epistemologica ) metodologxca
de estos autores, el rechazo del bien juridico no tendria por qué
llevar a un detrimento de exigencias liberales, ni a la legitima-
cién de normas ajenas a intereses personales. En este sentido,
podnan citarse, por ejemplo, las consideraciones de Amelung
respecto de la diferencia entre la concepcién del hecho punible
como lesién de derechos subjetivos propia del primer liberalis-
mo y la de lesién de bienes instaurada por Birnbaum posterior-
mente. Amelung critica'la teorfa de los bienes juridicos porque.
con ella la produccxon del dafio se entiende producida fuera de
la sociedad, concebida ésta, al modo sistémico, como estructura
organizada; y otorga mayor validez tedrica a la teoria de la lesién -
de los derechos subjetivos desde la perspectiva de que “para la
Ilustracién el acto socialmente lesivo es el que desorganiza la
sociedad. Dicho acto cantradice el principio estructural, el con-
trato social, y'destruye"el elemento estructural fundamental, el
derecho subjetivo el cual ordena las relaciones sociales en la
sociedad™"2%® A tenor de estas afirmaciones, no habria obstacu-
lo, en pr{ncipm para sostener que la comprensién sistémica de
la sociedad puede, en principio, ser también aplicable a un dere-
cho penal de carécter liberal, siempre que esa “identidad norma-
tiva” de la sociedad —el derecho penal, en nuestro caso—, que €s
lo que determina la “identidad normativa” o social del ciudada-
no, esté formada por normas que se limiten a proteger los inte-
reses mas esenciales dé los individuos o, dicho de otra forma,
siempre que las expectatwas de comportamiento contrafictica-
mente estabilizadas regulen esos intereses.?!°

209 AMELUNG: “Rechtsgutsverlétzung p. 271. En un sentido similar, Karct:
“Rechtsgiiterschutz”, pp. 60 y ss.

219 3 compatibilidad del andlisis sistémico-funcional con todo tipo de socie-

dades y de formas de Estado, tanto las-liberales como las dictatoriales, es

_resaltado por el mismo Jakoss: ZStW 107 (1995), p. 853. Lo que, en cual-

" quier caso, habria de plantearse es sl un método de analisis socioldgico

—y, asimlsmo, de construccxon del sistema del delito— de tan aséptico ca-
récter valorativo es apto para configurar los criterios de imputacidén de un

instrumento social tan eminentemente valorativo y, por ende, polilico, como

es el derecho penal. O, en otras palabras, sl la concepcién positivista y for-
mal de la labor dogmétlca en Jakobs resulta aceptable. No podemos, en
cualquier caso, ocuparnos aqui de esta cuestién. Algunas conslderaciones
sobre ello he formulado en ALcicer Guirao: NDR, 1998, pp. 405y ss.. 420y ss.
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Pcro no sélo son consideraciones de naturaleza metodolé-
gica las que llevan a este sector doctrinal a rechazar la com-
prensién tradicional del delito como lesién de bienes juridicos,
sino que, abundando en los motivos de este rechazo, aducen
también una serie de objeciones propiamente dogmaticas, las
cuales, en sus lineas esenclales, vienen a reiterar las que ya se
hicieran desde los afios '30 y el comienzo del finalismo. Asf, se
afirma en primer lugar que existen muchas caracteristicas sub-
Jjetivas y objetivas en los tipos penales que no pueden ser
abarcados por la definicién clasica del delito; ello’conecta con
la critica anterior: el derecho penal’no se interesa por toda le-
si6n causal de bienes, sino sélo por determinadas modalida-
des de accién.?!! Asimismo, existen determinados tipos pena-
les cuyo comportamiento no puede ser explicado con dicha
definicién del delito, como son los que regulan la-infraccién de
un deber especial derivado de compétencia institucional, en los
.cuales el bien juridico no sélo no selesiona por la accidn, sino
que sélo surge cuando el sujeto desempeia el papelque le vie-
ne asignado por ese concreto deber.2!? Para estos tipos delicti-
vos sélo la acepcién del delito como lesién de la norma acierta
a expresar su contenido material.2'¥’ Por dltimo, la concepcién
del delito como lesién de bienes juridicos no se ajusta a las
normas que protegen situaciones psicosociales como la paz
social, delitos regulados en el StGB tales como la prohibicién
de maltratar animales, las injurias alareligién o el incesto, los
cuales son normalmente entendidos, ‘por los partidarios del
concepto clasico del delito, como delitos de peligro abstracto,
pero cuya extremada anticipacién en la linea de punicién hacen
dificil su fundamentacién desde esa comprensién teleolégica,

~lo cual no sucede bajo la definicién del hecho punible como
‘quebrantamiento de la vigencia de la norma.?!

1t Jaxons: AT, 2/16: Fewoo Sincuez: El lnjustb penal, p. 81.

212 Jakops: AT, 2/17. :
213 fpm 2718 :
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|. Concepto de bien juridico y cardcter liberal.
Algunas consecuencias para el dmbito de criminalizacion

|.1. Bases liberales de un concepto de bien juridico

Es ciertamente significativo que, mientras el sector doctri--
nal que rechaza la teorla de la defensa de los bienes juridicos
por razones valorativas, ‘afirme normalmente su origen y carac-
ter liberal; el que la rehtisa por razones metodolégicas niegue,
por el contrario, dicha filiacién politica.?'® Ello puede dar ya
una orientacién respecto de lo que materialmente separa a es--
tas tendencias doctrinales, en la medida en que el sector doc-
trinal encabezado por Jakobs, al negar la teoria del bien juridi--
co y negar al tiempo su cardcter liberal, no viene a rechazar una
concepcién liberal del delito;?!® en cambio, para el sector
comunitarista, dada la identificacién entre teoria del bien juri-
dico e ideologia liberal, el rechazo de una supone consecuente y
conscientemente el rechazo de otra. '

La cuestién en la que no hemos recalado ain, sino que la
hemos dado précticamente por supuesta es si el criterio del
bien Jundlco y. por tanto, la nocién de delito como lesién de -
bien juridico posee efectxvamente ese cardcter liberal. Vaya por
delante la afirmacién de que para dilucidar esa cuestién no
puede partirse de una supuesta naturaleza inherente al mero
concepto de bien juridico, o de generalizaciones similares. Asiste

215 Conf. AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 246 y ss.; el mismo, "Rechtsgut-
verletzung”, p. 269, mds matizado en p. 269, respecto del concepto
“welzeliano del bien Juridico; Jakoss: AT, 2/18, nota 32: “En general, hay
que dudar de que la teoria de la lesién del bien juridico tenga por principio
un contenldo liberal”. :

216 En este sentido, destaca con razén Paraceorciou: Schaden und Strafe, p. 96
—citando ademas a Jakobs—, que la critica al “dogma de la lesién del bien
juridico™ no ha de entenderse como una consecuencia obligada de un dere-
cho penal autoritario.
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toda razén a Mir Puig cuando resalta que “maés que la incapaci-
dad del bien juridico, en si mismo, para servir a la funcién de
limite del {us puniendi, lo que la historia de este concepto de-
muestra es la falta de desarrollo de un concepto material del
mismo capaz de cumplir tal misién”.?'” En esta medida, es clerta
la réplica de Jakobs de que las objeciones dirigidas a su defini-
cién del delito, relativas a su formalismo y abstraccién, serian
también aplicables a la figura genérica de la “lesién de bien ju-
ridico”, mientras no se determine con claridad qué ha de enten-

derse por tal bien juridico,?'® tanto respecto a qué bienes han

de ser concretamente protegidos, como respecto a cudles sean
los contornos del propio concepto. En este sentido, la discu-
sién sobre el talante liberal de la teoria del bien juridico sélo
podré plantearse después de haber optado por una definicién
material de bxen_)undxco al igual que sélo entonces podremos
plantear sus consecuencias para los dos dmbitos de referencia
en los que esa teoria se aplica: en el ambito de la criminaliza-
cién, también calificado como politico-criminal, y en el &mbito
intrasistemadtico, o funcién dogmadtica, si bien, como ya men-
" cionamos, prefiada ésta también de presupuestos y consecuen- '
_cias politico-criminales.?!®

© Ahora bien, ¢équé ha de entenderse por un caracter libe-

ral"? Perogrullescamente, podriamos responder que al bien ju-.
ridico, o mé&s en general, el concepto material del hecho puni-
‘ble, podré asignérsele cardcter liberal cuando plasme, o sea .
adecuado para plasmar, los principios bésicos del liberalismo
- politico. Pero con ello no hemos contestado nada. Para ello es
preciso establecer esos principios. A esté respecto,no creo que
sea necesario entrar a presentar detalladamente dicha concep-
cién filoséfico-politica, entre otras cosas porque de la exposi-
cién anterior acerca de las posturas “comunitaristas” podria
‘extraerse, como reverso, 1os aspectos que lo definen.?*® Nos li-
mitaremos por ello, a mencionar las exigencias que, desde pre-

217 Mm Puic: Introducclén a las bases del derecho -penal, pp 131 132.

218 Z5(W 107 (1995), p. 847, nota 10. .

219 Conf., p. eJ., AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 201yss Hassemer: Theorle,
p. 58; HoRrMAZADAL: Blen juridico, pp. 9 y ss.: Mir Puic: PG, 6/36.

220 Una amplia exposicién de los fundamentos del libcralismo politico, en

v el emes T AT
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‘ supuestos liberales habrén de predicarse del concepto mate-
rial de delito.
 Nocreo que sorprenda la afirmacién de que el primer pos-
" tulado del liberalismo es la prioridad axiolégica de la libertad
. de la persona. Esto lleva, en primer lugar, al postulado de limi-
tar su reduccién por parte del Estado al minimo imprescindi-
ble; es decir, alo necesario para proteger las esferas de libertad
de terceras personas De este modo, el fundamento del Estado
"no es sino el de proteger las libertades basicas de los ciudada-
nos. Segan la metafora del contrato social —que es asimismo

' '-"‘un criterio de legitimacién de instituciones publicas—, éstos’

* habrian cedido un margen de su originaria libertad en aras de
" establecer un.marco de cooperacion en el que pudieran desa-
rrollarse pamﬁcamente sus intereses. Esa limitacién de liber-
“tad era racionalmente decidida por los ciudadanos debido a
que sélo de esa forma podia garantizare —con la sancién pe-
nal, si fuera preciso— la libertad de todos. El punto de partida
era, asi, el de que “el derecho subjetivo de la libertad de una
persona no puede ser legitimamente limitado mas que por el
mismo derecho subjetivo de libertad de otra persona”.?*! Tal
fue, por ejemplo la concepcién acogida por Feuerbach, quien

" definié el delito —el “crimen"—, como la lesién.de “la libertad -

garantizada por el contrato social y que por ello entendié que

lo que protege el derecho penal eran los derechos subjetivos de- ‘

los ciudadanos.???

De estas breves anotaciones pueden, no obstante, inferirse
_ya varias consecuencias fundamentales para el ambito de la
‘incriminacién, concatenadas entre si: en primer lugar, lo prote-
~ gido por las normas jurldico penales tiene que centrarse en los
intereses fundamentales del ciudadano, en las condiciones esen-
‘ciales que permitan a éste desarrollar su libertad en la socie-
dad. Siguiendo la concepcién del derecho de Kant: “el derecho
es el conjunto de condiciones bajo las cuales el hbre arbitrio

22t Gonrier: "De la vulneracién de un derecho”, p. 490. Ese postulado funda-
mental del liberalismo aparece renovado actualmente por Rawls bajo la
sigulentc formulacién: “Cada persona ha de.tener un derecho igual al es-
quema més extenso de libertades basicas iguales que sea compatible con
un esquema semejante de libertades para los demés” (RawLs: Teorfa de la.
Justicla, p. 82). '

22? Teironmmciers Trmtnrdn RR 21 99
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- del uno se hace compatlble con el del otro segun la ley general
de la libertad”.??® En segundo lugar, la prohibicién de con-
ductas tendréa que estar basada en la nocién del dafio —prin-
cipio del harm to others— a esas condiciones esenciales de
la libertad,*** excluyendo la proteccién de convicciones mora-
les vigentes en el grupo social y, en general, de “climas morales
o afectives” no reconducibles a la libertad.?® ‘Asi, la exigencia
fundamental de un “dafio a la sociedad"?? venia referida a la
intromisién en la esfera de libertad del ciudadano a sus “dere-
chos subjetivos”.???
Esta exigencia plasma, ademds, otro de los postulados
" bésicos del liberalismo: el principio de neutralidad estatal acerca
de las representaciones morales o religiosas, y el consiguiente
Tespeto ala autonomia privada del individuo.??® Ferrajoli resu-
me inmejorablemente estos postulados: “El dérecho y el Esta-
~ do —con arreglo a esta opcién laica’y liberal— no sélo no po-
seen ni encarnan valores meramente en tanto que tales, sino
que tampoco deben tener fines morales desvinculados del inte-
rés de las personas y menos atn ser fines en si mismos, Jjustifi-
‘candose sélo por el cometido de perseguir fines de utilidad con-
creta en favor de los ciudadanos y principalmentc de garantizar
sus derechos y su seguridad”.??? .
Esas exigencias liberales tendran su aphcacion también en
el amblto dogmatlco El principio del dano irnpone la introdue-

223 Cftado segiin Gontuer: De la uulneraclén de un derecho, p. 490. Véasc»‘
tamblén Ferrasoui: Derecho y razén, p. 467. - g
22¢ Sobre dicho principlo, véase ampliamente PAPAGEORG!OU Schaden und Strafe,
pp. 89y ss. (pp. 101 y ss. sobre las diferentes acepciones s seménticas de “dafio”).
225 Con{. FerravoLt: Derecho y razén, pp. 464 y ss. sobre la distincién entre
" derecho y moral en este 4mbito es fundamental, ademds de los cl4sicos de
Mill y V. Humboldt, la réplica de Hart a Lord Devlin, conf Hart: Soztale
Bindung und die Durchsetzung der Moral, pp. 87 y ss. '
228 Beccaria: De los delitos y las penas, p. 88.
27 Conf. AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 18 y ss. :
28 Sobre el principlo de neutralidad, puede verse, entre’ otros Nivo: Etlca y
derechos humanos, pp. 199 y ss.; el mismo, Los limltes de la responsabl-
lidad penal, pp. 270 y ss. ;
2% FerraJoLl: Derecho y razén, pp. 222. En esta cucstlon; es obligatorlo citar
“también el clasico adagio de MiLe: Sobre la libertad, P. 68: “La tnica fina-
lidad por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un
miembro de la comunidad civilizada contra su voluntad; es evitar que per-
Judique a los demds. Su propio bien r'slco o moral, no es justiﬁcacion
suficiente”. -
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ci6n de un criterio que permita la graduacién valorativa del dellto
en funcién de la mayor o menor intensidad de ese dano. Asi-
mismo, ello permitiré establecer una relacién de proporciona-
lidad entre el dafio y la pena a la hora de su determinacién.??°
Ademés, requisito ulterior exigible al bien juridico seria cl de
poder operar como criterio de interpretacién de los tipos lega-
les que aporte seguridad juridica, para lo que seré preciso, a
mi entender, que posea un referente fActico, que pueda acomo-
darse a la descripcién factica de los tipos legales.?®! '

|.2. Bien juridico material vs. espiritualizacion '

Expuéstos a vuelaplurria los requisitos que un concepto de
bien juridico tendria que poseer para poder acomodarse a una.
concepcién liberal del derecho penal —que es la concepcién que.
aqui se considera preferible—, podriamos pasar ya a ensayar
la definicién del bien juridico de la que habremos de partir en
la discusién. Adelanto ya, a este respecto, que no pretendo in-
corporar una nueva concepcioén a las ya demasiadas defini-
ciones:existentes en la doctrina. Sencillamente, intentaré ex-
traer de esa doctrina los pardmetros esenciales que mas se
aproximen de los anteriores presupuestos.

. Puede ciertamente discutirse si el origen del concepto de
bien juridico vino auspiciado por presupuestos liberales o si,
como suele afirmarse de la perspectiva de Birnbaum, con ello
se persigiiié ampliar el &mbito de lo susceptible de proteccién
penal con respecto a los estrechos margenes demarcados por
los “derechos subjetivos” de Feuerbach. Por lo que respecta al
ambito de la criminalizacién, que es en el que ahora nos move-
mos, sabido es que la concepcion de Birnbaum permitié llevar
a cabo dicha ampliacién, llegando a incluir el propio Birnbaum
dentro de esos bienes a las convicciones religiosas y morales de
la colectividad,?®® lo que, frente a los restringidos limites de

230 éase p. ef., Nino: Los limites, pp. 338y s.

231 En {gual sentido, p. €., FERRAJOLL: Derecho y razén, p. 472.

232 por ello, no pocos autores han resaltado el caracter antillberal de la con-
cepcién del.bien juridico de Birnbaum. Asi, Hassemer-Mutoz Conpe: Intro-
ducctén, p. 106, afirman que “en el fondo de su teoria latia, por tanto, més
una estrategia pragmética que una verdadera conceptuacién juridica, pues,
al ampliar tanto el concepto de bien juridico, daba a las normas Juridico-
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incriminacién que implicaba la postura de Feuerbach, supuso
una pérdida de potencialidad limitadora y de vinculacién con
los intereses de la persona, postulados ambos del liberalismo.

En cualquier caso, mas adelante veremos que la teoria del bien
juridico de Birnbaum puede entenderse dirigida no tanto a es-
tablecer limites al legislador —ambito de criminalizacién—,
como a hallar una concrecién dogméticamente més fructifera
de lo protegido por el derecho penal. Es decir, que el concepto
de bien juridico encontraria su verdadera funci6n en el émblto
sistemdtico. ; - -

En todo caso, ya ha sido mencionado en alguna ocasién el
hecho de que el concepto de bien juridico no es, por si solo, un
instrumento adecuado para delimitar:lo merecedor de protéc-
cién penal, sino que son otros factores, etico-pohticos prag-
maéticos, etc., los que deben regir la decisién. Més importante
que el mero concepto de bien juridico‘es, entonces, el “progra-

" ético-politico del que deban emanar los fundarnentos y los
argumentos de lo que se considera valioso.23 Pero precisamente

. ; . .

penales un sustrato comin que, sin cmbargd. dificilmente podiarealizar la

" mislén critica que se le encomendaba: ¢qué no es precisamente un “ideal
moral de la soctedad”?. Conf. también AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 43 y
ss.; MiIr Puic: Introduccién a las bases, pp.128-129; quien resalta el caréc-
ter antiliberal de la concepcién del bien juridico de Birnbaum frente a la
proteccién de los derechos subjetivos de los individuos patrocinada por el
pensamiento {lustrado. En cualquier caso, dicha postura sobre la génesis
de la idea del “bien” como objeto de proteccién penal en Birnbaum no es
unanime. Conf. sobre la discusién, HorMazABAL MALAREE: Bien juridico, pp.
26 y ss., y su anélisis desde-Una perspectiva histérico-politica (pp. 32 y
ss.). Véase también Siva: Rechtsgut, p. 20, quien entiende que Birnbaum

" no rompe, sino que continiia, concretdndolo a efectos dogmaéticos, el fm-
pulso liberal en materia de lo protegido. Una idea similar mantiene FRoMMEL: -,
Prdventionsmodelle, p. 158. Como expondré a continuacién, esta dltima
aproximacién-a la cuestién resulta bastante plausible, al menos en el sen-
lido de que cabe asumir la nocién de bien juridico desde una perspectiva
liberal, més alld de las intenclones que gularan la concepeién de Birnbaum.
Peculiar, cuanto menos, es la opinién de Bustos Ram(REz: PG p. 100, al
respeclo, quien viene a afirmar que la teoria de Birnbaum era més limitadora
de la criminalizacién que la del propio Feuerbach, si bien esa conclusién

" parte de una comprensién autoritaria —y, por lo demés, errada (salvo qui-
z4 en el caso de Rousseau, a quien cita)— del contrato social, identificando
éste con el Estado, y no, como se ha entendido siempre por el liberalismo,
concibiendo al Estado como creacién por y para los lndlviduos ‘mediante
el contrato social.
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por ello, si puede llegarse a un concepto de bien juridico sus-
ceptible de. englobar al menos algunos de los presupuestos
definidores de -ese programa ético-politico, las directrices
axiolégicas que marca dicho programa vendran ya, asi, inclui-
das, al menos parcialmente, en la misma nocién del bien juridi-
co, por lo que, en suma, alguna potencialidad politico-criminal
podra predicarse de ella.?** A mi modo de ver, ello se aprecia en
un concepto liberal de bien juridico, centrado, como acabamos
de ver, en el-valor primordial de la persona y sus intereses de
desarrollo social, asi como en un caracter “material”, que atien-_
de también al objeto valorado y no sélo ala valoracién, y que es
capaz, por. ello, de plasmar el daro que convierte a una conduc-
ta lesiva del bien juridico en'merecedora de sancién penal.

- Siguiendo dichas exigencias, un bien juridico susceptible
de acoger esos presupuestos liberales tendria que venir defini-
do, en primer lugar, por su cardcter personalista; es decir,
conformado a partir de la prioridad axiolégica de la personay
su esfera de intereses, frente a intereses suprapersonales re-
conducibles al mantenimiento de una determinada estructura
—o funcién— social.?*s Ese cardcter personalista permite, por
de pronto, plasmar la diferenciacién radical existenté entre el
liberalismo y el comunitarismo, la oposicién, que surca toda
discusién ideoldgica, entre la personay la comunidad.?®® Asi,

234 No obstante, ello no debe llevar a convertir el concepto de bien juridico en
un constructo en el que tengan cabida todas las orientaciones presentes en
la discusién sobre la criminalizacién —politicas, soclolégicas, morales,
constitucionales—, dado que ello llevaria a un vaciamiento de su conteni-
do, al modo del concepto teleolégico de bien juridico de Honig como “la
abstracta finalldad de la ley”. En similar sentido, STAECHELIN: “¢Es compa-
tible la ‘prohibicién de infraproteccién’ con una concepeldn liberal del de-

_recho penal?”, p.-302.. ) ) ’

235 By esta linea, entre otros, HASSEMER: Theorle und Sozlologle des Verbre-
chens, p. 65 y pp. 68 y ss.; el mismo, Arthur Kaufmann-FS, pp. 85y ss.;
HasseMeR-Mutioz Conpe: Introducctdn, pp. 108 y ss.: CaLLies: NJW, 1988,
p. 1342; KinpHAuser: GA, 1989, p. 496; el mismo, “Rationaler Rechtsgiiter-
schutz durch Verletzungs- und Gefdhrdungsverbote™, p. 264; Mir Puig: "Bien
Juridico y bien juridico penal”, p. 164; SiLva SANCHEZ: Aproximacién, p. 270,
citando ulteriores referencias; Houmann: GA, 1992, pp. 77 y ss.; FERrRAJOLL
Derecho y razén, p. 478; LUDERSSEN: ZStW 107 (1995), pp. 898-899;
StaccHeLN: “SEs compatible la ‘prohibicién de infraproteccién’ con una
concepclédn liberal del derecho penal?”, p. 301. ‘

236 Conf. Hassemer: Theorle und Sozlologie des Verbrechens, pp. 68 y ss.;
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~por ejemplo, frente a un concepto espiritualizado' de bienjurl-“
dico, que terrn!na por confundirse con el valor ideal y que, por
ello, admite en Gltima instancia bajo su “esfera‘de legitimacién”
todo valor o conviccién moral que se considere necesario para
* mantener la cohesién social, por muy alejado que pudiera estar
de la esfera de libertad de la persona, un concepto personalista
acogeria bajo su esfera de legitimacién tinicamente aquellos
intereses —objetos, estados, funciones— vinculados a la perso-
na. Expresado en otros términos, un bien jundico de caracter
personalista se mostraria mas resistente a la* comunitarizacién
y. por ello, a la moralizacién del derecho pena
A continuacién incidiremos en las impli aciones de esa
perspectiva liberal de un bien juridico basado n los intereses
de la persona. Antes de ello, y siguiendo las’ consideraciones
expuestas, es preciso resaltar el componente “material” del bien |
juridico.?®” Lo primero que debe ponerse de manifiesto es la
ambigiiedad del lenguaje. La nocién de lo “material” pretende
englrse y asi debe entenderse, en alternativa a ese bien juridi-
" co “espiritual”, pero no implica limitar el amblto de lo protegible
a realidades fisicas, sino que pretende tamblen abarcax lo que,
ciertamente, podria también caracterizarse como bienes “inma-
teriales”, tales como el honor o la libertad, bienes indubitada-
mente merecedores de proteccién en una concepcidn liberal del
~derecho penal. Como vimos que afirmaba Amelung, la diferen-
cia esencial entre ambas concepciones podna caracterizarse
- destacando que mientras el bien juridico “material” se configu-
“ra como el objeto valorado —entiéndase “objeto" en un sentido
laxo—, la concepcién espiritualizada del bien rermte directa-
mente a la valoracién del objeto. Asf, incluso en los bienes juri--
dicos inmateriales puede establecerse una distincién entre una
situacién o status social y su valoracién, de forma que, por
ejemplo, puede distinguirse entre la situacién factica de ausen-
cia de impedimentos para la libertad ambulatoria, y la valora-
cién positiva que socialmente rige sobre la libertad. Frente a lo
protegido desde una concepcién material del bien juridico, una
versién espiritualizada de dicho interés llevaria a entender como

I:bien jurid'léo es
. 85; HoHmann: GA,

237 Bl cardcter materfal de una concepcién personalista |
resaltado, p. ej., por Hassemer: Arthur Kaufmann- -FS,
1992, p. 77.
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lo protegido por_ el derecho penal la libertad en cuanto institu-
cién, en cuanto valor soclal. Las diferencias pueden verse mas
claramente respecto del bien juridico vida. Asi, mientras para
una nocién material lo merecedor de proteccion por el derecho
es la concreta vida de cada ciudadano, en cuanto realidad posi-
tivamente valorada, parala versién espiritualizada, lo protegi-
do serfa el valor social "vida” en cuanto tal. L .
Enlo que a la presente argumentacion interesa, las venta- .
jas fundamentales de una nocién material del bien juridico son,
en esencia, dos. De una parte, en la delimitacién de esa “esfera
de legitimacién” que imprime el propio concepto de bien juridi-
- co: de otra, en la plasmacién de la exigencia de un dafio para la
persona. Expongémoslas separadamente. .
Por lo que respecta a la esfera de legitimacién —es decir,
al 4mbito.de intereses que el propio concepto de bien juridico
 es capaz-de acoger bajo:su definicién—, es preciso comenzar
por poner de manifiesto que, evidentemente, dentro de la pro-
teccién de “valores” o “instituclones” podrian distinguirse tanto
valores propios del acervo liberal —libertad, integridad fisica,
etc.— como valores reconducibles a postulados comunitaristas
. 0 colectivistas. Por esta razén insistiamos en que el mero con-
cepto de bien juridico no servia, por sf solo, para delimitar lo.
merecedor de proteccién, sino que lo fundamental era definir
los presupuestos ético-politicos desde los que establecer esos
valores y principios.?®® En este sentido, un bien juridico con-
ceptualméntc espiritualizado podria perfectamente acoger un
programa liberal de lo merecedor de proteccién.?*® No obstan-
te, como ya habiamos manifestado, la misma definicién de bien
juridico podria conllevar un distinto ambito de criminalizacion.
Ello es claro desde la oposicién que estamos planteando en este
momento. Asi, un bien juridico espiritualizado, dado que cir-
cunscribe lo protegible al &mbito de lo ideal o espiritual, sin

238 B sentldo stmilar, manifiesta TERRADILLOS Basoco: RFDUC, 1981, pp. 125-
126, que “seria inadmisible una reforma penal que pretendiera imponer
6rdenes étlcos que no sean los inevitablemente derivados de los bienes
juridicos que ella misma reconozca’. ) .

239 Como ponen de relevancia KiNDHAUSER: Rechtsgutverletzung und Sozlal-
schddlichkelt, p. 276; o Sunr: JA, 1990, p. 304, lo relevante serd, en
cualquier caso, los valores que el legislador ha conslderado como
susceptibles de proteccién penal.
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vinculacién con las relaciones interpersonales que conforman
—desde una concepcién liberal— la sociedad,?*® puede acoger
dentro de su marco de sentido todos aquellos valores que se
estime deben ser amparados por la aplicacién de la sancién
penal. La identificacién que establece entre entidad protegiday
valor lleva, légicamente, a una identificacién entre lo protegido
y lamisma norma de conducta, que es la que encarna el valor.
Ello ha sido, por ejemplo, puesto de relevancia por Kindhiuser,
afirmando que dicho concepto de bien juridico “no es mas que
la norma de conducta axiolégicamente interpretada”.?*! Por ello,
toda norma de conducta, independientemente de su contenido-
directivo, puede ser considerada entidad merecedora de pro-
teccién penal desde esa concepcién del bien juridico, carecien- .
do entonces de toda potencialidad limitadora, y pudiendo caer
bajo el marco de proteccién penal tanto la vida de los ciudada-
nos como, por ejemplo, la heterosexualidad, como “valor” me-
reccdor de proteccién en una determinada sociedad 242

Frente a ello, una nocién material de bienjurldico obliga al
legislador a concretar los intereses susceptibles de lesién en el -
seno de las relaciones sociales, indagando acerca de las necesi-
dades esenciales para los participantes en el trafico social, y no
en ese reino platénico de lo espiritual.®*® Ello imprime a la ta-
rea de criminalizacién la exigencia légitimatoria de precisar los
contornos de los intereses lesionables, lo que abunda en segu-
rxdadjurldlca al tiempo que fornenta una mayor delimitacién

240 Como afirma TeRRADILLOS Basoco: RFDUC, 1981, p. 132, “remitirse al mun-
do de los valores (...) significa remitir el problema del bien juridico a una
realidad externa al derecho, pero no a unarealidad social prejuridica, como
hariamos indagando en el émbito de los intereses, sino al mundo de la
metafisica”. :

241 KINDHAUSER: Gefahrdung, p. 176 En 1gua1 sentido AMELUNG Rechtsgiiter-
schutz, p- 185: “la lesién de una Institucién no es otra cosa que la lesién de
una norma institucional”; p. 194: “El bien juridico institucional es el orden
de prohibiciones y mandatos protegido por la sancién, el bien juridico de
Welzel es el objeto protegido por esas prohibiciones”. '

#2En este sentido, Gémez Benitez: RFDUC, 1981, p. 87, quien ‘resalta que en
cuanto funcién de limite al {us punlendi, “no es idénea a tal fin, sin embar-
go, la tradicional concepcién espliritualizadora del bien juridico, ya que
nada le impide concebir los cédigos penales como céddigos morales”. En
simllar sentido, TERRADILLOS Basoco: RFDUC, 1981, p. 126; FErraJoLl: De-

: smesein s ARA- Senacpnwertin: Lenckner-FS, p. 383.
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entre derecho y moral, al proscribir meras convicciones mora-
les como “objetos” protegibles.?** Esa idea es la que expresa
Kindhiuser manifestando que “el concepto de bien juridico ra-.
cionaliza el derecho penal, por cuanto obliga a preguntar por
los dafios empiricos que pueden ser evitados a través del res-
peto de las normas”.?**.Ello, por lo demas, es reconocido inclu-
$0 por Amelung, autor que a priori rechaza la teoria del bien
juridico. A pesar de su extensién, merece la pena transcribir en
su integridad la afirmacién de este autor: "Si se delimita el bien
juridico en la forma propuesta por Welzel, puede mostrarse
dénde la teorfa de proteccion de bienes juridicos entra en con-
flicto con la antiliberal y radicalmente conservadora concep- -
cién juridico-penal del nacionalsocialismo. En la forma preci-
sada por Welzel sélo pueden legitimarse normas penales que
protegen algo que no sea la misma norma. Prohibe —dicho de
otra forma— que las normas puedan autolegitimarse. La teoria
de la proteccién- de bienes juridicos exige, asi, que la norma
evite ‘resultados’, que trasciendan el quebrantamiento de la
norma v el debilitamiento de su vigencia. Al pensamiento
comunitarista del nazismo le basta, en cambio, que con el que-
brantamiento de la norma se ponga de manifiesto una actitud
condenada por la comunidad. El nacionalsocialismo se asienta
sobre una ética de la actitud, la teoria de la proteccién de bienes
juridicos sobre una concepcién del derecho penal que parte de
una ética del resultado... Una concepcién que parta de una ética
‘del resultado eleva la exigencia de fundaméntacién para la crea-
cién de normas penales y sirve asi a la racionalizacién de la la-
bor del legislador... Dicha exigencia de fundamentacién es el
requisito imprescindible de una concepcién liberal del derecho
penal”.?®

244 También Mir Puic: PG, 6/41, resalta la "funcién politica liberal” del bien
juridico que cpnsidera esenclal: “ofrecer una concreclén matertal —y no
sélo formal como la literalidad de los tipos penales— de los distintos esta-
dos vallosos que por su jmportancia reclamen la tutela penal” (destacados
afadidos). - Co :

243 KINDHAUSER, €N VITT: “Tagungsbericht”, ZStW 105 (1993), p. 810. Véase tam-
bién KinoHAuser: Unlversitas, 1992, p. 230. -

248 AmeLUNG: “Rechtsgutverletzung”, p. 275. La referencla al “blen juridico en
el sentido de Welzel” atiende, como ya mencionamos, a que el autor alemén
asumié un concepto de bien juridico de carédcter malerial, opueslo al de
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Por lo demas, dicha potencialidad critica del bien jurid
. taly como aqui se concibe aparece claramente representada
la discusién producida en los afios ‘30 sobre la existencia
determinados delitos, como el incesto, sobre los que se duds
si protegian o no bienes juridicos, en la cual, mientras los P
tidarios de un concepto espiritualizado y abstracto de bien
ridico no encontraban obstaculos para afirmar que en el inc:
to lo protegido era la moral colectiva como bien juridico, Welz
dada su concepcién material de bienjuridico. se vefa obliga
a afirmar que la norma que prohibe el incesto no protege
bien juridico por la norma de conducta, sino que es en si m
ma una norma moral, la cual sélo puede ser protegida, cor
valor del acto, por la pena;?*” conclusién compatible, entonc(
con la misién atribuida por Welzel al derecho penal y con :
concepcidn de delito como lesién de deber; pero no con el fin -
proteccién de bienes juridicos. S
Estas consideraciones guardan relacién con una de las c:
ticas que la escuela de Jakobs objeta a la teoria del bien juric
co. Esa critica se basaba, como habfamos mencionado, en
incapacidad de la nocién del bien juridico’para abarcar u;
serie de delitos tipificados en el StGB, cuyo rasgo aglutinad:
era su comin fundamento en la proteccién de un clima de p:
social. Delitos como el maltrato de animales, las injurias a
religidn, el incesto, el exhibicionismo o la provocacién del e
cdndalo piblico,2 los cuales vienen siendo encuadrados cormr
delitos de peligro abstracto. Ciertamente, la figura del delito ¢
peligro abstracto, dada su particular técnica de tipificacién
Su anticipacién de la tutela penal, amenaza’én ocasiones co
forzar demasiado los margenes del tradicional concepto de d
lito, al tener que abarcar en la nocién de bién juridico situacic
nes difusas, como esa paz social, y, en general, bienes juridicc
supraindividuales, que amenazan con hacér perder a éste s
potencialidad limitadora y sus COnto_rnos materiales.?*? La prc

27 Conl. WeLze: “Studien”, p. 137, nota 30.

48 Jakos: AT, 2/19, con referencias legales. Conlf. también Fiscuer: NStZ, 198¢
pp. 159 y ss, ' o

*¥Critico con dicha técnica legislativa, y exlgiendo Una interpretacién qu
parta de la peligrosidad ex ante de la conducta, por efemplo, RobriGue
MonTanes: Delitos de peligro, pp. 297 ss.; Friscu: Stree-Wessels-FS, p. 93
Vid. también TerrapiLLOS Basoco: LH a Valle Muiiz,; pp. 787 ss.
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bleméatica propia de los delitos de peligro abstracto mereceria,
dada su complejidad, un estudio aparte, que no puede ser de-
sarrollado aqui, sin que ello obste a que posteriormente haga-
mos algunas consideraciones sobre ello. Respecto de ese tipo
de delitos, consistentes en la alteracién de la paz social, es cier-.
to que numerosos autores han querido incluirlos dentro del
concepto de bien juridico. Asi, por ejemplo, Roxin. En relacién
con el delito de maltrato de animales,? delito que, como resal-
ta este autor “suele ser siempre empleado como prueba de que
también regulaciones sin lesiones de un bien juridico pueden
estar justificadas”,?! se plantea Roxin la duda de cémo la pro-
teccién de la vida e integridad de los animales, que considera
necesaria y merecedora de tutela penal, puede legitimarse des-
de libertad de las personas o el mantenimiento del sistema so-
cial.?*? No obstante, sostiene este autor que, a pesar de la difi-
cultad de compatibilizar ese “bien” a proteger desde dichos -
parametros, ello no implica que lo tnico que s esté aseguran-
do sea una conviccién moral; por el contrario, debe partirse de
que determinados animales superiores, a partir de un princi-
pio de solidaridad con las criaturas y concebidos como una
suerte de "hermanos 1éjanos”, deben ser protegidos por si mis-
mos, como un bien juridico independiente.** .

En cualquier caso, la postura de Roxin es, respecto de esa
figura delictiva, minoritaria en la dogmatica, asumiéndose ma-
yoritarjamente —y resignadamente—, el delito de maltrato a
los animales como una excepcién al fin de proteccién de bienes
juridicos, o, al menos, como una regulacion limite, de muy difi-
cil armonizacién con un concepto material, y centrado en los
intereses personales,; del bien juridico. Asi, autores como
Rudolphi sostienen que lo protegido son determinadas valora-
ciones colectivas muy .Xarraigadas en la sociedad.?®* De la mis-

250 Regulado en'el § 17 de la Tlerschiltzsgesetz.

25t Roxin: AT, 2/21. . ... .

252 |hidem. M4s referencias en FiscHER: NStZ, 1988, pp. 159 y ss.

253 |bidem. Las tesis de Roxin presentan una notable afinidad con algunas de
las tesis que en filosofia moral se vienen manteniendo, a partir del lideraz-
go de Peter Singer, acerca de los "derechos” de los animales. Conf., p. ¢f.,
Sincer: Etica prdctica, pp. 69 y ss., 136 y ss. .

254 Rupovrt: SK, StGB, intro., 1/11 (otra opinién en, el mismo, Honlg-FS.

. p. 165). En similar sentido, AmeLunG: Rechtsgiiterschutz, p. 346; STRATENWERTH:
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ma opinién es Frisch, quien, sirviéndose del ejemplo del maltra-
to de animales, pone de manifiesto que “en nuestro actual dere-
cho penal existen todavia ciertos tipos legales que no pueden ser
interpretados sino como tributos a determinadas,fconvicciones
morales”,2 pese a lo cual afirma su legitimidad. - C
Por lo que respecta al derecho penal espaifiol, no'estamos
libres de dichas figuras delictivas. Asi, en el art. 632 del actual
C.P se regula la falta de maltrato de animales, y la doctrina ha
venido interpretando su bien juridico de similar forma que en
 Alemania. Desde el punto de vista'de Robles Planas, por ejem-
plo, “teniendo en cuenta que el articulo se halla ubicado en el
titulo correspondiente a las faltas contra los intereses genera-
les, el bien juridico no puede ser otro que la pljoteccién' del
sentimiento de compasién que tiene la sociedad respecto de los
animales. Esto es, se tutela la benevolencia de trato, en aras a
la evitacién de la del sufrimiento y la crueldad, los cuales gene-
ran en la sociedad un sentimiento de reproche cuando son in-
necesarios (...) Lo que se quiere proteger no ¢s al animal sino a
la sociedad”.?® - ;

A mi juicio, dichas regulacion'és pierden toda referencia
con el concepto de bien juridico que se mantiene aqui,®’ en
especial porque la vinculacién con los intereses mas esenciales
de la persona se diluyen. Pero todo ello no implica una contra-
diccién con el principio de exclusiva proteccién de bienes juri-
dicos, como linea de pensamiento politico-criminal, aunque si,
ciertamente, supone un problema de cara a la funcién descrip-
tiva de lo protegido. El verdadero problema no_es. entonces,
politico-criminal, sino dogmatico: 1a dificultad radica en encon-
trar un coneepto de bien juridico capaz de englobar todo lo re-
_gulado en los tipos penales.?% Para ello seria necesario dotarlo
de un Ambito semantico tan amplio y abstracto.—al modo
tautolégico del concepto teleolégico de Honig— que acabaria
por perder toda virtualidad argumentativa. Por ello, es funda-

ZStW 105 (1993), p. 694; cl mismo, Lenckner-FS, pp. 386-387. Véase so-
bre la discusién, también Broy: ZStW 100 (1988), pp. 489y ss.. en sentido
_critico frente a esa proteccién de una "proteccién ética de los animales™.
255 Pryscn: Stree-Wessels-FS, p. 73 (critico con la postura de Roxin en nota 18).
25 RopLes PLANAs: AR 1996, pp. 703-704. S .
987 ™ a teernl vnada Rraye 7SIW IOO [1988]. Dp. 491. 492.



SOBRE EL CONCEPTO DE DELITO: {LESION DEL BIEN JURIDICO... 89

‘mental no mezclar los planos del discurso, y no eperar con un
concepto “positivo” de bien juridico en sede de legitimacion,
“dado que de esa forma no se llegaria sino a la legitimacién del
status quo. Evidentemente, la nocién de un bien juridico libe-
ral, conformado axiolégicamente, es un instrumento de critica,
que remite no'a lo que el derecho penal es, sino a lo que debe-
ria ser. Por lo que respecta a la dificultad de integrar estas nor-
mas dentro de esa idea critica de proteccién de bienes juridi-
cos, en el sentido aqui defendido, muestra la potencialidad
limitadora de esa concepcién en el plano de la incriminacién de. -
conductas.?®® De hecho, ninguna de las-conductas que Jakobs
inc¢luye dentro'de esa proteccién de la paz social serian, desde
una perspectiva liberal, merecedoras de reaccién penal, sino
que su incriminacién vendria, mas bien, asociada a presupues-
tos comunitaristas, dada la finalidad de proteccién de la cohe-
sién social'que persiguen esas normas, a través del fin del man-
tenimiento de la vigencia de determinadas valoraciones morales
dominantes ¢n la sociedad. Ello puede reflejarse, por €] emplo, .
en el fundamento que pretende dar Amelung a la incriminacion
del maltrato de'animales; afirmando que su lesividad radica en
“el efecto desintegrador que conlleva la contravencién contra

determinadas valoraciones dominantes” de la sociedad.?®®

- Sobre la proteccién de esos bienes juridicos colectivos (en-
tendidos como tales bienes juridicos no desde el concepto poli-
tico-criminal que aqui se maneja, propio del ambito de la cri-
minalizacién; sino desde su definicién positiva) volveremos
después. Por el momento, y como conclusién provisional, ten-
driamos que-dar la razén a Jakobs en su critica relativa a la
incapacidad del bien juridico para abarcar todas las conductas
delictivas positivizadas en la legislacién penal. Pero ello —que

259 Similar, PENARANDA-SUAREZ GoNzALEZ-Cancio: “Consideraciones”, p. 36. Conf.
tamblén STRATENWERTH: Lenckner-FS, pp. 388-389, qulien resalta que en el
delito de negacién del holocausto (“Auschwitz-Liige™: § 130, pérrafo 3, StGB),
asi como en todos los caracterizados por la aptitud para alterar paz publi-
ca, no puede réconducirse a la proteccién de blenes juridicos. En parecido

" sentido. con relacién al maltrato de animales, destaca Bloy que s6lo bajo
un bien juridico Idealizado como “valor” podria englobarse dicho tipo legal
bajo el fin de proteccién de bienes juridicos, y que asumir esa concepcién
de lo protegido haria perder todo poder limitador a la teoria de la Incrimi-
nacién. - ’ :
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- podria ser, por otra parte, contradictorio con’la critica alterna-
tiva del autor alemén acerca de la ausenci"a;__ Ae.‘contenido‘ del
concepto de bien juridico— no viene sino a mostrar el, siquiera
minimo, potencial limitador de una concepcién material del bien
juridico, que es la que J akobs tiene en mente cuando realiza
dichas objeclones. Es cierto que, frente a ésta, la nocién de he-
cho punible como quebrantamiento de la vigencia de las normas
" puede dar cabida a toda conducta sancionada por el legislador:
ello se debe a que, al igual que el bien juridico espiritualizado,
ol no remitir a nada externo a la propia norma, bajo su marco
de sentido podria incluirse toda regulacién imaginable, siem-
pre que pudiera formularse como norma de conducta; con lo
“que su potencial critico seria, ciertamente,nilo. Algo, por lo
demés, que el mismo Jakobs admitiria, dado'que expresamen-
_ te se renuncia a ese cometido politico-crimli;}al. como vimos.
No obstante, veremos también que esa nocién formalizada y
abstracta del delito se verd incapaz de satisfacer las exigencias
" intrasisteméaticas que han de predicarse de’todo concepto de
delito. c o '

|.3. Persona y sociedad. Naturalismo y normatiirismo.
Perfiles de una nocién funcional de bien juridico

Pero la similitud de un concepto de bien juridico espiritua-
lizado y la nocién de Jakobs del delito como'quebrantamiento
de la vigencia de la norma, y su oposicion al bien juridico mate-
_rial se da también en un plano distinto, rél’éﬁivq al diferente
ambito de la lesividad social, y que puede plasmarse bajo la
oposicién entre personay sociedad. Tanto los.defensores de un
bien juridico como valor ideal, como quienes-postulan que lo
protegido, como “bien juridico-penal”, es la vigencia de la nor-
" ma, coinciden en considerar que la lesividad relevante-del deli-

to, lo que lo convierte en una conducta'merc;g'e:d‘bra, y necesita-
da de sancién penal, no es, en si misma, la lesién de la esfera
de intereses de una persona, sino las repercusiones sociales de
dicha conducta, en tanto'que pone en duda o vulnera la preten-
sién de vigencia de la norma respectiva, 0 del'valor ideal, pre-
sente en el colectivo social. Asi, por ejemplo, lorelevante de 12
accién de dar muerte a otra persona, no es, eﬁ‘i;j:si, la lesién del
bien juridico vida, que sélo es, por decirlo con los hegelianos,
la exteriorizacién del delito, su sustrato, sino el significado que
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dicha conducta tiene para la vigencia social de la norma: “Debe -
respetarse la vida ajena”. En otras palabras, lo protegido por el
derecho penal no son, en cuanto tales, los intereses de la per-
sona, sino las normas de conducta que protegen los intereses
de la persona, entre otros. Y ello, segiin esa comprensién meto-
dolégica, porque lo relevante para las relaciones de comunica-
cién en que consiste la sociedad, no son esos intereses persona-
les —los cuales no tendrian, por expresarlo en sus términos,
“relevancia comunicativa”— sino las normas que regulan la pro-
teccién de ellos. Al hilo de esta iiltima afirmacién, debe recalcarse
que ello —al menos en la concepcién de Jakobs— no implica
una desatencién de la esfera de libertad de la persona, sino
sencillamente un cambio de perspectiva con relacién al marco
de lo protegido: las normas de conducta, y no los bienes juridi-
cos protegidos por ellas.

~ Desde esa concepcién metodolégica, que ya expusimos en
paginas anteriores, la critica que se emite contra la concepcion
del delito como lesién de bxenjundlco es la del “naturalismo”.?%!
Se afirma, asi, que dicha concepcién no acierta a plasrnar el
caracter especificamente social del delito, por cuanto la
“lesividad social” la remite a un fenémeno féctico consistente
en la lesién causal de un bien, y no a una perturbacién del sis-
tema social. E] “dano” inherente al delito no puede entenderse,
entonices, como algo factico, material, “sensible”, sino, como
vimos, ha dé concebirse como un dafio “simbdlico” inmaterial,
perteneciente al &mbito de lo comunicativo. Con ello vienen a
mezclarse dos érdenes distintos de discusién, una de caracter
axiolégico, o ideoldgico, y otro de carécter metodolégico: de una
parte, el que enfrenta la persona frente ala sociedad como refe-
rente basico del orden social y, por extensién, de lo penalmente
relevante; de otra parte, el que discurre entre la oposicién
metodolégica —y epistemoldgica— entre lo relativo a las cien-
cias naturales, o de la observacién, consistentes en la constata-
cién factica de relaciones causales, y lo relativo a las ciencias
sociales, o de la decisién, que se ocupan no de la constatacién
de causas, sino de la explicacién y comprensién de fenémenos

261 Como aflrma Purpe: GA, 1994, p. '297, el término "naturalismo” es emplea-
do en la dctlual discusion juridico-penal como un calificalivo despeclivo o
critico. :
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sociales.?8? A ello remite la dicotomia, manejada también por
.Jakobs, entre “naturaleza” y “sentido”. Quienes descalifican
como “naturalista” a la concepcién del delito como lesién de
~ bienes juridicos, vienen a objetar, entonces, que la perspectiva
desdc la que se contempla lo lesivo, lo penalmente relevante, en
esa concepcién, no se distingue de ld mera causacion de efectos
en la naturaleza; asi, manifiestan que para este sector doctrinal
la lesién del bien juridico vida no se distinguirla de la causacion
de una muerte por una tormenta. ., -

La existencia'de dos &mbitos de discuslon entremezclados
en estas objeciones-amenaza con llegar, en ocasiones, a una
identificacién de las diferentes materias en conflicto, entendien-
do que las diferencias que subyacen a la oposicién entre perso-
na y sociedad son las mismas que las que distinguen entre

“naturalismo” y "normativismo” (asi denominaremos en lo que
sigue a la citada dualidad metodolégica entre ciencias natura-
les y sociales), de forma que otorgar relevancia valorativa a la
instancia de la persona —junto o frente a la de la sociedad—
implica, per se, hacerse acreedor del estigma del “naturalismo”,
y que, inversamente, sélo operando desde una perspectiva so--
ciolégica basada en la sociedad como entidad independiente y
auténoma se abandona la metodologla propia de las clenmas
naturales. : :

En ello radica una confusxon de’ bulto que no solo condu-
ce a entremezclar planos distintos de argumentacién, sino que
amenaza con dar lugar a mistificacioneés ideologlcas dadas las
implicaciones axiolégicas que la oposicién entre personay so-
ciedad puede conllevar, y que queda oculta si, como se hace por:
quienes caen en esa confusion, se contempla umcamente desde
un plano metodolégico. Ello puede apreciarse especialmente en
la postura de Lesch, cuya acritica reé'epcién de los puntos de
vista hegelianos le lleva a caer en esa confusmn -asi como en
esa mistificacidn. S - :

Conrespecto ala ut1hzaC10n de los planteamxentos de Hegel :
ya quedé mencionado que su abstraccién permite.que sea in-
terpretado tanto desde una perspectiva ‘politica como episte-

262 Acerca de la distincidén entre ambas aproxlmédones a'la réailﬁdad es funda-
mental la obra de Von Wricnt: Explicacién y comprensién, passtm. Sobre -
la distincién entre clencias de la observacidn y ciencias de la decisién, véa- -
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molégica. Precisamente por ello, un empleo acritico del filo-
sofo aleméan puede venir a caer en esa confusién de planos,
tal y como ocurre en el discipulo de Jakobs. En la discusién
entre el naturalismo y el normativismo, Lesch deriva ambos
conceptos de una diversa concepcién de la sociedad: el
naturalismo vendria vinculado a una concepcién hobbesiana
de la sociedad basada en la maximizacién de intereses perso-
nales, en la cual no existe una vinculacién “interna” entre los
sujetos, sino que sus relaciones se basan Gnicamente en la ob-
tencién de intereses personales; en cambio, el normativismo es,
~asociado por Lesch a la concepcién social de autores como
. Rousseau o Hegel, en la cual las relaciones sociales entre los

" miembros sc trazan a través de vinculos “internos” que van mas

all4 del mero contacto racional entre agentes autointeresados,

y en la cual el sujeto se convierte en persona Gnicamente en

virtud de la identidad social que la comunidad otorga, a través

de una comunicacién basada en los cédigos de valor inherentes

a ella. “Comunicacién es pues el proceso social elemental de la-
constitucién de sentido en el trato entre seres humanos, sin el

cual no son pensables ni una individualidad personal ni un sis-

tema social”.2®® Asi, en suma, “la diferencia entre la dogmatica

penal “naturalista” y la “normativista” se puede, de esta mane-

ra, recondueir a una diversa concepcién de la convivencia hu-

‘mana, es decir, a'qué se entiende por sociedad. Esta doble con-

cepcién reza: maximizacién de intereses (satisfaccién racional

y 6ptima de las necesidades de cada uno) versus mantenimien-

to de las condiciones de comunicacién; seguridad de bienes
versus seguridad de expectativas; o, como €s mas corriente:

proteccién de bienes juridicos versus estabilizacién de la nor-

m ";264 . .

. A mi juicio, esa oposicién no es valida, puesto que cada
extremo del dualismo responde a un criterio diferente: uno
valorativo y otro metodolégico. Asi, cuando Lesch concibe la so-
ciedad como un entramado de comunicaciones estd adoptando
un punto de vista metodoldgico, que es perfectamente compati-
ble con una sociedad liberal o con una sociedad “comunitarista’,
pudiéndose, por ejemplo, protegerse la vigencia de un orden

20 Lpsci: ADPCE 1995, pp. 912-913.
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" normativo basado en la libertad individual. En cambio, cuando
Lesch critica la concepcién de la sociedad como una asociacién
de personas interesadas en la satisfaccién ractonal de sus pro-
pios intereses, est4 plasmando el concepto de lo social que de-
fiende una teoria politica del liberalismo, segin la cual lo prio-
ritario es la libertad de la persona, siendo el Estado, y la
sociedad como tal, no un fin en s{ mismo, sino inicamente un
medio para la obtencién del prius axiolégico de la libertad. En
este sentido, no es casual que Lesch remita a Hegel y Rousseau,

‘autores tradicionalmente encuadrados en las filas del comuni-
tarismo, dada su manifiesta tendencia a dar prioridad axiolégica
al bien comn, al colectivo social, frente a:los intereses indivi-
duales, asi como a hacer depender la estabilidad social de la
comun identificacién con la moral colectiva.?® Por ello, Lesch
viene a mezclar peras con manzanas. Frente a ello, debe insistirse

.en que es.perfectamente posible contemplar valorativamente la
sociedad como una asociacién basada en la satisfaccién de in-
tereses personales, al modo no sélo de Hobbes, sino de autores

- liberales como Rawls o Gauthier, e interpretarla sociolégica o

epistemolégicamente como un sistema de comunicacién; de igual

modo, pueden proteger los intereses personales por medio de
la proteccién de las condiciones de comunicacmn -las normas.

Y ello es asi por el hecho de que el primer aspecto es ideolégico

y el segundo es metodoldgico, algo que como 1ntento mostrar,

."Lesch parece desconocer.

Esa confusién categorial entre ambos planos tedricos se .
produce también cuando afirma que el modelo de sociedad pro-
pio del naturalismo —exponiendo en realidad el modelo del libe-
ralismo polmco——- esta superado 266 gin dar’ mas explicaciones
acerca de si esa “superacién” se refiere a una toncepcién liberal
de la sociedad —lo que seria sencillamente falso=—0'a una aproxi-
macién individualista de la sociologfa —lo que"s"'e"i‘ia igualmente
falso—; siendo la tnica apelacién factible de dicha “superacién”
sise remite a la metodologia naturalista que lmpero en el dere-
cho penal a comienzos de siglo, la cual si podla considerarse
mctodolégicamente errada, por cuanto pretendia enfocar un
fenémeno esencialmente valoratxvo (decisién

285 Conf. ALcAcer Guirao: Los fines del derecho penal p‘ 67y ss.
286 LescH: ADPCE, 1995, p. 930.
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cho con una perspectiva de analisis basada en las clenclas dela

naturaleza; y que, por lo demds, no ‘es mantenida por ningan

autor en la actualidad.

Muestra de esa mezcla de una pérspectlva metddolégiéa y. e

otra ideolégica es que Lesch termina por incurrir en una falacia -
naturalista; mas concretamente, en una variacién de lo que ha

venido denomindndose falacia comunitarista. Esta consiste en

inferir que del hecho de que psicolc?gicamente' los sujetos se .

vean socializados en‘las convicclones morales imperantes en
una sociedad dada, sea esa moral vigente la que deba erigirse

en moral correcta, siendo incapaz el-.ciudadano de oponer una .
razén reflexiva y critica a ella.?®’ En el caso de Lesch debe po-
nerse de manifiesto que; del hecho de que “sociedad origine :
identidad; [de] que, por tanto, los individuos sean.determina-
dos internamente a través de las relaciones sociales en las que .

ellos viven; [de] que, en definitiva, ellos mismos no puedan en-

tenderse con independencia de su pertenencia al grupo™,2® no.

tiene por qué inferirse que los individuos no puedén ser conce-
bidos como seres autointeresados en su propia autonomia y

libertad, ni tampoco, como pretende concluir este autor, que el -

fin del derecho penal no pueda ser el de proteccién de bienes

juridicos. Expresado en otros términos, el error categorial en -

que, a mi entender, incurre Lesch es el de confundir, e identifi- - -

car, el individualismo metodoldgico, consistente en partir (en

su versién clasica o atomista) de que los individuos soninde-’

pe;ndienfes de su medio social en cuanto a la adquisicién de
valores y deseos —en aras, a veces, de postular un libre albe-
drio metafisico—, con un indivtdualismo normativo, que es el
que est4 en la base del actual liberalismo politico, y que, en

palabras de Nino, es la “concepcién segdn la cual los Unicos
titulares de intereses cuya satisfaccién constituye una justifica- -

cién prima facie de una accién o una medida y cuya frustracién
constituye (...) una descalificacién prima facie de una accién

son los (ndtuiduos humanos”.?® Como ha demostrado el ac- '

267 Conf.. p. ¢J., GUTMANN Doxa: 1999, p. 478. Asimismo, ALCACER Guirao: Los
fines del derecho penal, p. 154.

268 | gscu: ADPCP 1995, p. 912!

269 Nino: Etfca y derechos humanos, p. 248. Sobre ello, véase tamblén, recien-
temente, ForsT: “Normativer Individualismus”, pp. 44 ¥ s.. oponiéndolo a
un “colectlvismo normativo™ ) ’
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1

tual debate entre liberales y comunitaristas, un liberalismo
politico puede perfectamente vivir sin aceptar el atomismo.?”®

Como vemos, la objecién de naturalismo por parte de este
autor se dirige tanto desde una perspectiva antiliberal, como
desde un funclonalismo sistémico sociolégico, con lo que esa |
critica termina por ser absolutamente parcial: asi, se descalifi-
‘ca como “naturalista” a todo aquel que no comparta un modelo
ideolégico cuasihegeliano, constituido en torno una.cohesién
en torno a vinculaciones morales densas, y a todo aquel que
" no acoja un modelo sociolégico sistémico, dando a entender
que sélo éste es el actualmente vigente en’ teoria sociolégica,
cuando lo cierto es, de una parte, que,' tras la embestida comu-
nitarista, el liberalismo politico, especialmente en su version
neocontractualista, ha salido airoso y renovado; y de otra, que
en los Gltimos tiempos la teoria sistémica ha caido en descrédi-
to, recuperando un lugar hegeménico una sociologia més cen-
trada en la explicacién de la accién social individual, si bien
muy distinta del atomismo ingenuo propio del primer indivi-
dualismo, que es el que Lesch parece tener en mente cuando
lanza sus criticas.?”! ‘ o

o “ o
270 Conf. ALcicer Guinao: Los fines del derecho penal, p. 155.
- 27V Muy genéricamente, y p. ej.. puede citarse también el paso de ]la hegemonia
-del estructuralismo funcional (o viceversa) al llamado marxismo analitico,
o la actual importancia que ha adquirido, también en teoria del derecho,
concepciones como la teoria de la decisién racional o el andlisls econémico
. del derecho. Al respecto, de cara a ese cambio de “paradigma”, podrian
citarse los trabajos de Jon Elster (para una critica metodolégica al funcio-
‘nalismo, conf. Ulises y las Strenas, pp. 54 y ss.); o los puntos de vista de
Hous: Filosofia de las clenclas soctales, pp. 104y ss., donde postula, cuanto -
menos, una convlvencia entre individualismo y holismo funcionalista. En -
‘este sentido, debe destacarse que el actual individualismo metodolégico
dista mucho de la ingenuidad del primer individualismo atomista. y otorga
una mayor relevancia al entorno social, si bien en todo caso réchazando la
" imagen del agente como un mero depositario pasivo del ethos cultural,
propio de las versiones mas furibundas del estructuralismo funcionalista.
. Ello es destacado por GémEez: “Microfundamentos de la explicacién social”,
p. 318: "Frente al individualismo tradiclonal, se resalta [scil. por la nueva
corriente soclolégica individualista] la importancia del entorno en que €S-
‘tan inmersos los actores soctales [pero] frente al sociologismo, se mantie-
ne que la Interiorizactén automdtica presenta enormes fisuras ya que la
accién humana es irreductible a una mera funcién adaptativa. Como mues-
" tran clertas tesis de la psicologfa cognitiva y social reciente, los sujetos
adquleren creencias, preferencias y deseos de forma activa a través de, y
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Pero Lpsbh, entremezclado con los anteriores, introduce -
un enemigo mas dentro de las facciones del naturalismo, que
no es sino la metodologia cientifico-naturalista que a comien-
zos de siglo imperd en el derecho penal, de la mano de autores
como Von Liszt. Sabido es que esa vertiente metodoldgica sur- -
gi6é al amparo del optimismo cientifico decimondnico, desde el
que se creyé posible aplicar los procedimientos empiricos de
las ciencias de la naturaleza a todo el espectro del conocimien-
to posible, incluidas disciplinas como la sociologia (Comte se-
ria el paradigma en este 4mbito) o las juridicas. Fruto de esta
" concepcién, y del principio de la causalidad imperante, fue la
" asuncién en’el derecho penal del “"dogma causal”, no existiendo,
entonces, diferencias entre la caida de una hojay la muerte evi-
table de una persona por otra: desde ese monismo metodolégico,
ambas se contemplaban como una mera secuencia de relacio-
nes causales en la naturaleza. Pero desde aquella época ha llo-
vido mucho en la dogmaética penal, y me parece cuanto menos
exagerado, cuando no anacrénico, considerar, como hace Lesch,
que toda nocién del delito como lesién de bien juridico, y, mas
en general, toda concepcién de la teoria del delito distinta de la
- “sistémico-funcionalista”, esté sostenida en los pilares de dicha
orientacién metodolégica.?”> Por lo demés, no debe confundir-
se, ni meterse en el mismo saco, una ciencia social centrada en
una perspectiva individual —como p. €j., el anélisis econdmico
del Derecho, o'la teoria de la decisién racional—, con una me-
todologia naturalistica en el ambito juridico-penal. Asi, la ac-

mediatizan: los individuos no son un mero recepticulo pastvo™. "Con estas
aftrmaciones nos alejamos del individualismo clasico, que mantenia que el
contenido de los estados intencionales debia entenderse como algo total-
mente Interno a los individuos, dado e fnmutable; pero tamblén del socio- -
logismo radical del estructural funcionalismo, que reducia el tema a mera
internalizacién de normas y valores desde los que los sujetos actdan cuast
automatlcamente, entendiendo las acciones individuales como actos de efe-
cucién de la socledad internalizada” (p. 318). Con ello, “la més tradicional
objecién a posiciones de corte individualista deja de tener sentido, ya que la .
teoria de la eleccién raclonal puede asumir el presupuesto de la influencia
del medio” (p. 269). Con todd ello, puede acentuarse el error en que incurre
Lesch: o bien confunde el individualismo metodolégico con el normativo, o
blen critica a un enemigo que ya no existe, al lanzar sus objzclones a un
individualismo atomista ajeno a la actual perspectiva metodolégica indivi- .

dualista presente en las cienclas sociales.
977 N acil T imress ATIDAD 1TO0OE cnn OTER 3y e
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tual corriente teleolégica, que serfa la metodologia opuesta a la
anterior y que emplea Lesch, puede aplicarse tanto desde el
funcionalismo sistémico como desde una comprensién
. ‘“Interpersonal”, si asi quiere llamarse, y no holista, de la socie-

. dad. Pero Lesch niega este extremo: o se es lthmaniano —o lo
~ que €s peor: hegellano—273 o se es naturalista Tertlum non
 datur.

" Pero, por las evidentes lmpllcaciones ideologicas que con-
‘lleva, la mas criticable identificacién —o confusién— que realiza’
‘Lesch es la que fusiona el positivismo naturalista y el liberalis-

mo politico. Sin querer profundizar en esta discusién, nos limi-
-taremos, ademas de lo ya dicho, a un breve apunte histérico, en

aras de mostrar las implicaciones ideolégicas'que Lesch parece

ignorar —porque no creo que pueda afirmarse que las asume—. ‘

Para empezar, destacar que del hecho de que la emancipacién

del ciudadano de las fauces del Estado absoluto coincidiera, o
-estuviera hermanada, a través de la idea {lustrada del progresoy

del espectacular desarrollo humano del siglo xviii, con el auge de

las ciencias naturales, no implica que el liberalismo politico vaya
necesariamente asociado a la metodologia naturalista y que, por
tanto, superada ésta, tenga que ser rechazado, por obsoleto, el
primero. Llegar a esa conclusién nos lleva a oscuras reminiscen-
cias politicas. A este respecto, el riesgo de mistificacién ideolégi-

‘ca se acrecienta cuando Lesch se sirve, para apoyar esas conclu-

siones, del escrito de habilitacién de Welzel, Naturalismus und
. Wertphilosophie im Strafrecht, en el cual la identificacién entre

naturalismo y liberalismo perseguia un fin pohtico claro: al re-"
chazar el naturalismo consegma hacer caer en el mismo descré-
. dito, de forma m4s o menos “cientifica” y asépticay, por ello, con
una apariencia menos “politizada”, los presupuestos ideolégicos
del liberalismo politico, y todo ello en aras de consagrar acadé-
micamente la ideologia nacionalsocialista. Ello, a mi entender,

 se muestra de forma cristalina cuando Welzel, siguiendo a Carl

Schmitt, asocia el positivismo naturalista a la tecniﬁcacién yra-
cionalizacién tecnica —tan denostada por el romantlcismo ale-

273 Que, si bien no equiparables desde un :plano idcoléglco (por eso es “peor”
. Hegel), metodolégicamente pueden considerarse afines; en lo tocante a la
tdéntica abstraccién de sus respectivas ‘-‘supcrteonas cont’ en este senti-

do, WEINBERGER: ARSE, 1996, p. 546.

<«
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_ méan—*"* como frutos emanados de la ideologia “liberal-burgue-
“sa”, y concluye por considerar como emanada de la misma fuen-
_ tela concepcién instrumental del Estado propia del liberalismo
- —segin la cual el Estado no es més que un medio para garanti-
sar las esferas de libertad de los ciudadanos—, que considera,y
denosta, como una concepcién “tecnificada” del Estado, que lle-
vaauna contemplacién'1nd1vidualista dela sociedad y en la cual
" se plerde toda perspectiva idealizada del derecho y el Estado.?”®

“E] error fundamental del positivismo _concluye Welzel— radi- '

ca en haber elevado la técnica en principio fundamental también
del derecho, con la consecuencia de que toda sustancia valorati-

va se diluye en lo Asubjetivo-indiviclual".176 En este sentido, Welzel

. se halla en perfecta sintonia con los postulados basicos del pen-
- samiento juridico naclonalsocialista, desde el cual 1a nocién de

" un Estado como mero instrumento al servicio de la libertad de

- los individuos y, por tanto, “desidealizado”, es frontalmente re-

chazado, por no ser apto para plasmar la esencia ontolégica del
poder del pueblo como totalidad histérica. Exponente paradig-
matico de esta concepcién es Karl Larenz, quien, desde su “con- .
cepcién metafisica del Estado”, rechaza el punto de partida libe-
ral afirmando que “el Estado es la unidad de voluntad histdrica
del pueblo™, y esa unidad de voluntad viene dada por la “estruc-
tura espiritual trascendente al individuo... enla que el pueblo se
autoconcibe como ‘vivenciay destino™. Desde esta comprension,
el fin del Estado no es la proteccién de la libertad individual,
sino “traer a expresién objetiva el espiritu moral vivo en el pue-
blo™.2" Y no otrg cometido tendra el derecho. Asi, para el Welzel
de 1935 —afio de la publicaéién de dicha obra—, la ciencia del
derecho no puede quedarse en ese “neutralismo valorativo”, sino

274 Conlf. p. ef., BERLIN: Las rafces del romanticismo, pp. 73 ¥ ss. Paraddjica-
mente, como han destacado algunas de las tests que han intentado “expli-
car™ el Holocausto, el mayor monstruo que la racionalidad técnica y orlen-
tada a fines ha engendrado ha sido precisamente el genocidio nazi. Sabido
es que en esa direccién corren las criticas ala Ilustracién de Adorno. Una
reciente revalidacién de dichas tesis pueden verse, p. €j., en Z. BAUMANN:
Modernidad y holocausto, pp- 7 y ss., y passim.

215 Conf. WeLzeL: Naturalismus, pp. 49-50.

278 fdem, p. 50. . e :

377 Larenz: Rechts- und Staatsphtlosophle, pp. 104 y 105. Sobre esa concep-
cién de Larenz, mas ampliamente, ALcAcer Guirao: Los flnes del derecho
penal, pp. 61yss. Lo ' :
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que debe llevar a cabo una misién pohtica “En la indagacién de
los concretos valores de la situacién histérica en lo que consiste
la eminente misién ‘politica’ de la ciencia y en especial de las
ciencias de la cultura. Atribuir una misién ‘politica’ a la ciencia
no significa otra cosa que orientarla'desde un mundo irreal de
los conceptos hacia las necesidades concretas de la.situacién
histérica, que dé el ‘'verdadero’ sentido, es decir, valido en lareali-
dad, al destino actual de la comumdad estatal del pueblo”.??®
Para ello, debe partirse de los “6rdenes concretos de la vida",
pero no basado en la perspectiva 1nd1v1duahsta ytécnica del po-
sitivismo, sino que “deben ser aprehendidos en su unidad glo-
bal, en la cual acceden a su realidad (...) esto es, en la comuni-
dad del .pueblo con las necesidades de la concreta situacién
histérica, las cuales, en el campo juridico, encuentran su sedi-
mento en la voluntad manifestada del Fithrer, esto es, en la ley”.?”®

'~ Tras esta digresién histérica deberia quedar claro el ries-
go en que incurre Lesch al acoger acriticamente, y casl en sus
mismos términos, las objeciones al “naturalismo” de Welzel,
siendo en realidad el fondo de la discusién de cardcter ideoldgi-
co, y radicalmente antiliberal, y no metodolégico. Y lo mismo
podria decirse de su recepcién de Hegel. A este respecto, Lesch
deberia haber hecho caso de la advertencia de Frommel: “Hay
que esperar que en el futuro los bosquejos histéricos que aco-
- gen acriticamente la terminologia de Welzel, como por ejemplo
el reproche de ‘naturalismo’, pierdan fuerza de conviccién, por-
que no puede uno declararse partidario ingenuamente de la ‘su-.
peracién del neutralismo valorativo’, cuando est& claro que la
tendencia que favorecxo fal superacion comenzo en los anos
30 + 280 .
A pesar de todo, y volviendo al objeto central de estas pégi-
‘nas, debe decirse que Lesch parece admitir cierta compatibili-
dad, siquiera fragil, entre la teoria del bien juridico —tal como
aqui se entiende— y una aproximacién normativa —no “natura-
lista"— del derecho penal. Asi, parece conceder que el concepto
del bien _]urldlCO acogido por Welzel, en la medida en quc remi-

3

L Wsl ZEL! Naturallsmus p. 87.
279 Idem P- 105 Sobre las —evidenles— tendenclas ﬂlonazls de Welzel en esa

ot A e Ty Tmtmmrmtlancneinantian nn 2RRF v ce
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‘te a su funcién para su titular, implicaba ya un giro en la pers-
pectiva metodolégica, y un acercamiento al sentido social, y no
“ala naturaleza, de la concepcién del delito.?®!. Serd, entonces,
esta senda —la del concepto de bien juridico— la que tomare-
" mos a continuacién para, aprovechando ese resquicio dejado
por Lesch, rebatir las criticas al “naturalismo” del concepto de
‘delito como lesién de bienes juridicos. Después retomaremos
la oposicién entre persona.y sociedad para plantear qué ha de
entenderse por “lesividad social”. Y serd en un epigrafe poste-
rior —el dedicadgi a las implicaciones dogmaticas—, aunque ya
. en éste adelantemos algunos aspectos relevantes para la discu-
-+, si6n, cuando nos plantearemos las consecuencias dogmaticas
" de ese confuso binomio del “naturalismo” y “normativismo”, el .
cual ira referido en ese 4mbito a la construccién conceptual de
las categorias del delito, y ala mayor o menor referencia factica
_y descriptiva de los conceptos. . o :

" Como hermos visto, gran parte de las objeciones que este
sector doctrinal emite contra el concepto de lesién de bien juri-
dico se apoyan en una larga tradicién que, desde los aifos '30,
ha venido rechazando la idea del "dogma causal” en la defini- .

_cién del hecho punible, afirmando que ello responde a una me-
_ todologia naturalista ya superada. Dicha repulsa del naturalismo
. va dirigida tanto a la nocién empirico-causal de la lesividad,
como al propio concepto de bien juridico en tanto objeto prote-
gido por el de;eého penal. Con relacién a este altimo aspecto,
es sabido que ya H. Mayer arremetié duramente ‘contra una li-
nea naturalista que “entiende el mundo de una manera un tan-
to primitiva como un ser de objetos. El delito es la modifica-
cién del mundo asi imaginado. El mundo social de los valores
es, por asf decirlo, una gran aula de fisica donde todos los ob-
jetos permanécen en su sitio. El delincuente se erige en inde-
- seable experimentador con uno de €sos objetos, interviniendo
de ese modo en el mundo de los objetos”.2®? Las consideracio-
nes criticas de Mayer a esa concepcién atomizada y ‘objetual’
del mundo de lo valorado por el derecho apenas dista de la que
actualmente emplea Jakobs, cuando pone de manifiesto que la
identidad .nor‘n}ativa de la sociedad no se establece a partir de

-
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objetos o estados naturalisticos, 'sino a partir de normas,?283
- con la diferencia material —y politicamente determinante— de
que, desde la perspectiva del primer autor citado el &mbito de
lo juridico-social se concebia en torno a valores morales, ema-
nados del status quo moral dominante en la comunidad del
pueblo, y en Jakobs lo juridico-social se concibe en torno a
" comunicaciones formalizadas por el derecho positlvo —normas
juridicas. : ’
Detengamonos en el concepto del bien jurldico y en sus
"criticas. A mi juicio, ese tipo de objeciones, que acusan de na--
turalista & toda concepcién material del bien juridico, adoptan
una perspectiva demasiado unilateral. Como ha afirmado
Amelung, las criticas al naturalismo de tal concepto parecen’
olvidar que tal nocién de bien juridico estd integrada tanto por
un componente factico, perteneciente al mundo exterior a lo
juridico, como por un componente de valor, fruto de una deci-
sién normativa.?® En palabras de Mir Puig, “un bien es siem-
pre algo mds que una cosa”: “los bienes... son las cosas maés el
valor que se les ha incorporado”;?85 no es sélo el objeto, es el
“objeto valorado. Precisamente, la gran ventéja‘dé esta forma
de entender el bien juridico es que traza una clara linea de
‘demarcacmn entre el objeto valorado y la valoracxon misma
de la accién, entre lo valorado —y protegido—'por la normay
la norma misma. Y la atencién del derecho penal no se dirige,
en absoluto, hacia una cosa, sino hacia unacosa valorada;
asi, objeto de proteccién no es la vida como mero hecho fisico .
—ello es, en rigor, irrelevante para el derecho penal—, sinola -
“vida" como un fragmento de la realidad socio-juridica, y no .
naturalistica, emanada de determinada dectsién normativa in- -
tersubjetiva.?®® De manera similar resalta ese hecho Mir Puig:
“la realidad de la vida no constltuye en cuanto tal, un ‘bien’
‘juridico, sino que, como mero dato biolégico, todavxa no encie-
rra en si mismo conceptualizacxon axiologlca alguna es valora-.
tivamente neutra”.?®” %

283 Jakoms: ZStW 107 (1995), p. 848.

284 AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, p. 187. .

25 Mir Puic: Objeto del delito, p. 765, citando a I'\’ondizi (— PG 6/ 38)

28 En similar sentido, AMELUNG: Rechtsguterschutz PP. 192-193 PAPAGEORGIOU
Schaden und Strafe, p. 91. .

287 Mir Puic: Objeto del delito, p. 765.
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Todo ello quiere decir que, epistemoldgicamente, la pers-:
pectiva desde la que el derecho contempla el bien juridico (y a
su lesién) no es la observacién naturalistica, perteneciente al
Ambito del ser, sino desde un proceso de decisién normativo,
perteneciente al ambito del deber ser. No estamos en el ambito
- de la naturaleza, sino en el de la interpretacion de sentido. Ex-

presado desde los presupuestos sistémicos, mientras que el dato
fisico de la vida perteneceria al entorno del sistema social, el
‘bien juridico “vida" puede perfectamente ser entendido como
unarealidad propia de los procesos comunicativos —normas—
que regulan el sistema social, con la tinica diferencia metodold-
glca —pero dogméticamente determinante— de que desde la
perspectiva del bien juridico no se atiende directamente a la
norma juridica; esto es, a la valoracién de la realidad social, -
sino a la-realidad social valorada, modificacién de perspectiva .
que en absoluto altera el plano axlolégico, institucional,?® nor-
mativo, de contemplacién. Como algan sector doctrinal ha pues-
to de manifiesto, lo clerto es que entre la concepcién de Jakobs "
y la concepcién cldsica del bien juridico, correctamente enten-
dida, no existen, desde ese plano epistemolégico, grandes dife-
rencias de fondo.28® De hecho, el mismo Jakobs viene a afirmar
que su concepcién no se trata sino de un “rodeo normativo”,?*°
y reconoce que “lo cierto es que la configuracién social se con-

créta por 4&mbitos de bienes”.?!
Pero no es sélo el concepto de bien juridico el objeto de la
critica de Jakobs, sino que, esencialmente, dichas criticas van
" dirigidas sobre todo al concepto de delito como lesién de bie-
nes juridicos: El anatema de “naturalista” viene dado, como ya
se menciond, por el hecho de que el bien juridico puede lesio-
narse tanto por una accién humana como por un fenémeno de
la naturaleza, hecho que, ciertamente, no seria calificado como
“delito”, pero si, clertamente, podria describirse como “lesion
de un bien juridico”. Y es por esta razén por la que cl autor
28 Ep el sentido que Searle da 2 esé término con su distincién entre hechos
‘brutos y hechos instltuc!onal;s. Conf. Ss/uiz.s: La construcctén de la reall-
dad soclal, pp. 28y ss. "z o

289 As{, Roxin: AT, 2/37; PERARANDA-SUAREZ GonzALEZ-Cancio: “Consideraciones”,
pp. 34 y 37: CueLLo ConTreRAS: PG, p. 56.

- 290 Jakoss: AT, 2/3.7 .~ N

oo fdem, 27245
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aleman, en su cruzada normativista, aspira a plasmar ya en el

concepto genérico de delito una férmula sintética que incorpo-

re la exigencia de lesién por un agente; y no sélo eso, sino ade-
mas todos los criterios de imputacién que permiten calificar
dicha accién como un hecho penalmente relevante, incluida la

- culpabilidad.?®*> En otras palabras, con el concepto material de
delito no sélo se pretende abarcar la lesividad social, sino la -
completa imputacién penal. Ello, como después reiteraré, se
debe a que para Jakobs sélo un suceso lesivo imputable a un
agente es socialmente lesivo. Asi, el normativismo de Jakobs

“llega hasta el punto que, dentro del sistema penal, la misma
nocién de “accién”, que tradicionalmente es considerada el
primer nivel de la imputacién y todavia neutralmente valorativa
—si bien en absoluto “naturalistica’— se equipara a la nocién,
no so6lo de “delito” —que de cara a la participacién o la legitima
defensa suele entenderse como accién antijuridica—, sino de
“hecho punible”: el “concepto juridico-penal de accién” es el de
“asuncién culpable de la competencia por una lesién de la vi-
gencia de lanorma”.?*® Con ello, Jakobs, a fuerza de “hipernor-
mativizar” el contenido del concepto de delito, llega a una no- .

cién abstracta y formal, inservible para la labor dogmatica.?**

“ Pero no es momento ahora para entrar en consideraciones
acerca del dmbito intrasistematico del concepto de delito. Bas- -
te decir que, ciertamente, el concepto manejado por Jakobs

“posee un mayor grado de normativizacién que el tradicional,
dado que se desprende en mayor medida de referentes descrip-
tivos y facticos, y se conforma exclusivamente a partir de crite-
rios adscriptivos de responsabilidad. Ello,no implica que la

“‘nocién de lesién de un bien juridico sea puramente -naturalis-

tica —expresable bajo un lenguaje meramente descriptivo—:

como ya hemos mencionado, a esa férmula subyace una pres-

22 Conl. Jakoss: El concepto juridico-penal de acctén, pp. 101y ss. También
Lescu: RDCPR, 1996, p. 268: “La imputacién penal ng sirve para construir
una vinculacién entre hecho y autor, slno para,eeéabfeber qiie es en reali-
-~ dad un hecho”. . .

" 2% Jakons: El concepto jurfdico-penal de acc(én p 124

%4 Conf. ya ALcAcer Guirao: La tentativa {nldénea, p. 316. El Thismo Mossic:

Rechteniitersrhutz n. 143, reconoce ese caracter formal. Sobre ello volve-
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cripcién —aun lenguaje prescriptivo—, ¢n tanto estamos ante
una valoracién de la realidad factica, y toda valoracién presu-
‘pone una decisién. La diferencia con el concepto de Jakobs
podria, en suma, expresarse €n los siguientes términos: mien-
tras el concepto de lestén del bien juridico remite a la valora-
cién de un estado de cosas —por lo que, dado que remite a un
“resultado”, puede desvincularse de una accién humana—, el
concepto de delito como quebrantamiento de la vigencia de
la norma conlleva ya una valoracién de la propia accién.
~ Ambos implican un lenguaje prescriptivo, pero, dado que sélo
. de las acciones humanas —mejor: de los agentes—, puede
predicarse responsabilidad, el de Jakobs remite ademds a un
uso adscriptivo del lenguaje, en la medida’en que incorporaya
los criterios de atribucién de responsabilidad penal ?*® si bien
a costa de esa mayor abstraccién. Como luego pondré de mani-
fiesto, considero que sélobajo la referencia a un sustrato facti-
co, “naturalista”, si asi quiere llamarse, pueden los conceptos
juridicos resultar fructiferos para la labor dogmatica.
Aclarado, que no agotado, este aspecto, retomemos la ar-
gumentacién donde la habiamos dejado. En relacién con esa
" peyorativa contemplacién del bien juridico como un objeto es-
tatico, desvinculado, segiin sus criticos, de las relaciones dina-
micas de la'vida social, conviene comenzar a perfilar més deta-
lladamente el concepto aqui defendido de bien juridico,
incidiendo'en la'vertiente funcional inherente al mismo, la cual
" ha sido puesta de relevancia por un sector doctrinal®?® —tam-
bién por Jakobs—?%" y que fue desarrollada ya por Welzel. "La
realidad social del derecho es __afirmaba Welzel— ...completa-
mente distinta: en realidad sdélo hay bienes juridicos, si y en
‘tanto estén en ‘funcién’... La.vida, la salud, la libertad, la pro-
piedad, no estan simplemente ‘ahf’, sino que su ser consiste en
_‘estar en funcién’, es decir, en la medida en que desempefien y

295 Sobre las diferencias entre un uso descriptivo, prescriptivoy adscriptivo
del lenguaje, conf. HRUSCHKA: Strafrecht, pp. 424y ss. Respecto del analisis
pragmatico del lenguaje, ¥ de su relevancia para el derecho penal, me per-
mito remitir a una préxima obra de quien esto escribe, que se halla todavia
en fase de preparacién, bajo el titulo provisional de El lenguajé de la respon-
sabilidad. = . ' : ' o

206 Conf. Rupotrii: Honig-FS. p. 163.
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sufran efectos en las relaciones sociales" 208 Entendido asf, como ,

“unidad funcional de lo social"?*® o como “posibilidad de parti-
cipacién en la sociedad”,>® la nocién de bien juridico no sélo
puede insertarse en la comprensién dindmica y comunicativa -
propia de los procesos dé interaccién social, sino*que ademaés
permite establecer una vinculacién inmediata con la titularidad
esencialmente personal de los intereses representados, algo que
parece més dificil en las concepciones que- -sitdan al ordena-.
miento juridicooala estructura social como superbien a pro—

teger.?!

I.4. Bien juridico personalista y lesividad ,soci'al h

_Al hilo de estas consideraciones, es preciso, para dar una
caractérizacién mas nitida de ese cardcter personalista que
postuldbamos con anterioridad, prestar atencién a las criticas
de los detractores del bien juridico que giran en torno a la idea
del dano soclal que produce el delito, afirmando que la protec-
cién de bienes juridicos impide otorgar €se caracter al delito.
La idea de la lesividad social fue acufiada por el liberalismo
ilustrado, y lo que con ello se pretendia era establecer una cla-
ra frontera entre las acciones que conllevaban un dafio real para
las condiciones esenciales sobre las que se asentaba la com-
prensién liberal de la sociedad y las acciones que constituian
meras desviaciones de la moral colectiva, sin relevancia inter-
~ subjetiva: sin relevancia social.?®® Pero esa lesividad social ve-

nia centrada en la idea del harm to others, del dafio a la esfera °
“de libertad personal. Desde esa doctrina politica, la compren- .
sién de la sociedad se organizaba, por medio de la figura del

© 29 WerzeL: “Studien”, p. 140 (entrccomﬂlados en el onginal) , :

299 RupoLrpHi: Honlg-FS, p. 163; JAKOBS AT 2/15 LAURENZO Copx-:u.o El resulta-
do, p. 150. o ;

300 Mir Puic: Introduccldn, p. 85, slgulendo a Callfes. )

30! KarGL: “Rechtsgiiterschutz”, pp. 61-62, nota 41, p. €j., objeta a 1as referen-
clas directas-al ordenamiento juridico como objeto de proteccién el aban-

" donar el referente personal propio de los bxcnesjurldicos si bien atribuye
a esa oposicién consecuencias desmesuradas .

302 Conf., p. ej., SILvA SANCHEZ: Aproximaclén p- 269: “La idea de danosidad
social se halla espectalmente marcada por su finalidad coyuntural: concre-
tamente, la de excluir del &mbito jundlco-penal los hechos mcramcnte in-
~morales”. . .
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contrato éocial. en torﬂé alos 1nte}eses individuales; el Estado,

"y el derecho penal como su extensién, s6lo estaba legitimado ™

para mantener inalterada la esfera de libertad establecida por
los ﬂrmanté.s del contrato. En otras palabras, esas condiciones
esenclales de la sociedad liberal no eran sino los derechos sub-
jetivos de las personas, de forma que sélo las acciones que los
leslonaran serian “socialmente lesivas”. Ciertamente, desde esta
comprensiéh el delito podria caracterizarse como el "quebran-
tamiento dé las condiciones del pacto social” —llegandose, en-
tonces, al rhismo grado de abstraccién que en el modelo de
Jakobs—;% pero ese pacto social, como el Estado, sélo era un
‘medio, y no un fin en si mismo, para establecer y mantener un
marco de proteccién de la libertad negativa de los individuos.
En suma, como lo muestra la concepcién de Feuerbach, lo pro- -
tegido eran los 'dc;fech'os,subjétivos, los intereses esenciales de
las personas. o »

En este sentido, dicho “quebrantamiento de las condicio-
nes del pacto social” sélo se daria cuando se produjera la vul-
neracién de un derecho subjetivo; concepcién que, en realidad,
no distarfa demasiado de la nocién de lesién de bienes juridi-
cos, ni valorativamente, ya que ésta puede entenderse como una
concrecién dogmaética de aquél, ni metodolégicamente, una vez
desprovisto el bien juridico de esa patina naturalistica. La
lesividad social no seria, entonces, sino la lesién de un derecho

~

303 No obstante, para Lesch —en aras de erigir su concepeién en latinica de la
que puede predicarse un verdadero "normatlvismo”—, reduce también la
lesién de un derecho subjetivo, o la misma idea de la "lesién del derecho”,
al mundo de’la naturaleza: “El naturalista Feuerbach definia la perturba-
cién que interesa al derecho penal no como algo (deal sino matertal, es
decir, como una “ofensa” o como una lesién del derecho, como una pertur-
bacién de la esfera externa de libertad de otra persona o, expresado en la
terminoldgia hoy habitual, como la lesién externa y causal de un bien juri-
dico” (LEscu: RDCE 1996, p. 261). Lesch coincide con lo que aquf afirmado.
en lo tocémea la equiparacién entre lesién de un derecho subjetivo, de esa
“esfera de libertad ajena”, y lesién de un bien juridico; st bien por razones

_distintas. Si ya hemos mencionado que un “bien Juridico” no pertenece al
mundo de la naturaleza, afirmar, como hace Lesch, que términos como
“lesion del derecho” o “esfera de libertad” son naturalisticos es senclila-
mente falso. Glerto es que esa lesién ha de poseer un sustrato factico, con-
sistente en la lesién de un objeto o estado de cosas; pero ello de igual modo
que para el quebrantamiento de la vigencia de la norma. Después vuivere-
mos sobre este aspecto. - :
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subjetivo. No obstante, Amelung pretende retomar .una nocién
similar a esa originaria lesividad sqcial de la Ilustracién, ese
"quebrantamiento del pacto social”, precisamente bajo la obje-
«cién de que la nocién del bien juridico no alcanza a plasmar ese
cardcter social de lo delictivo, por un lado, y en.atencién a la
ausencia en €l de limites a la incriminacién, por otro; para lo
que se sirve del bagaje tedérico de la teoria funcionalista
sistémica. Sélo desde ella, dado que concibe la sociedad como
un ente auténomo, viene a sostener’'que puede obtenerse una
caracterizacién de esa trascendencia social de lo leswo 304 Vea-
mos si esa intenci6n resulta fructifera.

Para tomar postura frente a esta concepcion es prec1so
ante todo poner de manifiesto las implicaciones politicas colec-
tivistas que la sociologia sistémica puede conllevar én un ambi-
to esencialmente valorativo como es el derecho penal. Ello se
da indudablemente, como ocurre en ciertas posturas comuni-
taristas derivadas del funcionalismo socmlogmo cuando lo que |
no es sino un método de andlisis: de contemplacién, se convier-
te, expresa o implicitamente, en un criterio de decisién: de valo-
racién.?®® Asi ocurre —como acontece en los casos de Ténnies o .
Durkheim y sus inclinaciones ideolégicas por la “comunidad” y
la “solidaridad mecénica”, respectivamente— cuando esa refe-
rencia al sistema social se entiende no en forma intersubjetiva,
como conjunto de individuos —o de interacciones comunicativas
entre personas, si se quiere—, sino en forma “objétiya“. sus-
tancializando la nocién de sociedad. en un organismo, en un
macrosujeto trascendente a los individuos consisterite en una
identidad moral colectiva.-En otras palabras. y por decirlo asfi,
cuando la “sociedad” degenera en “comunidad”. Los peligros
que cllo conlleva son conocidos: funcionalizacion de garantias
individuales en aras del todo social y, lo que no es mas que una
consecuencia de lo anterior, subjetivacién y anticxpacion de los
maérgenes de lo punible, ya que los valores morales se “lesiona-
ran” ya con actitudes morales. Pero esa traslacién de la obser-
vacion a la decision, de la sociologia a la politica, puede darse
‘también cuando, como acontece con Amelung, aun sin identifi-

304 Conf. AMELUNG: Rechtsgﬁterschutz, pp. 16y s>s..'330 ss., y passim. 1
305 Sobre ello, y sobre lo sigulente, remito a ALCACeR Gutrao: NDF, 1988, pp. 404-
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 car el sistema social con el ethos moral dominante, parece otor-
garse al interés en la pervivencia del sistema social en cuanto
tal un caracter prioritario respecto de los intereses individua-
les.®® No otraesla potenclalidad politica antiliberal que siem-
~ pre se ha objetado a la concepcién sistémica.’”” En efecto, in-
herente a la racionalidad sistémica es la ausencja de criterios
deontolégicos, en el sentido de no funcionalizables en atencién
a la busqueda’de fines, ya que segln ella todo hecho social se
procesa teleolégicamente: segin el c6digo binario de lo funcio-
nal o disfuncional para el sistema.?°® Ello puede traer implica-
ciones no sélo para la relacién entre prevencién y garantias,‘>
sino también para la propia concepcién de la lesividad. Amelung

" seve obligado a reconocerlo, cuando afirma que gn su concep-

cién, “por un lado, la lesividad sotial del dano a un individuo
no sera concebida desde la perspectiva del individuo, sino des-

de la perspectiva de la sociedad. Desde la concepcién aqui man-
tenida, el contenido del postulado de que el derecho penal debe
proteger las condiclones de la vida en comtin de los hombres
‘no significa que deba ser protegida la persona como tal, sino
que ha de ser protegida en aras de la sociedad”.’® Por otro

J08.Ese transito del ser.al deber ser viene reflejado en la sigulente afirmacién
de Lépez CaLera: “Funciones”, p. 462: La sociologia de sistemas “ha tratado
. de hacer un andlisis del funcionamiento del derecho eliminando toda refe-
rencia a valores, para volver luego a atribuirle un sentido de valor con el
criterio funclonal dela autojustificacién del sistema o de su conservacién”.
367 £ mismo AMELUNG: Rechisgiiterschutz, p. 261, se hace eco de esas lmmpli-
caciones politicas.” - - '
208 Algo similar podria significar, en el Ambito de los limites valorativos de legiti-
~ macién, la afirmacién de LUHMANN: Rechtssozlologle, p. 266, de que laidea de
. la legitimidad ha de entenderse funcionalmente, de forma que ya no puede
_ conceblrse como un criterfo de Justificacién externo al sistema politico, sino
como una prestacién de él. Por otra parte, la concepeli6n liberal del {in de la
. sancién -en Luhmann: regulacién externa de expectatlvas, no tiene por qué
implicar necesariamente que ese talante liberal se prolongue tamblén ala cues-
. t16n relativa alos criterios de justiclaode distribucién de esa pena. Lo mismo,
ocurre con Jakobs: si bien su fin de la pena o del derecho es, a mi modo de
-ver, perfectamente legitimo, no lo es la concepclén exclusivamente funcional
de la culpabilidad que mantiene, es dectr, los criterios de distribucién de la
pena. El origen en ambos es el mismo: dentro de un _functonalismo sistémico
no cabe la introduccién de limites no funclonalizables. : - .
399 AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 388-399. Lo que tendrd implicaciones
directas, como el mismo autor (p. 389, nota 167). resalta, sobre el consen- .
timlento en la lesién de bienes juridicos personales, ya que la titularidad
nn corresponde al Individuo, sino al sistema.
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" lado, “la seguridad de la persona, tras lo acabado de decir, no’
representa el inico problema dé estabilidad del sistema social.
- Ya que cada solucién de problemas conlleva sus ‘costes’, es fac-
.- tible que un problema del sistema Sea resuelto.a’'costa de'la
proteccién de la persona, en caso necesario a través del sacrifi-
clo de la existencia del individuo”.?1° Como el mismo Amelung
- Se ve obligado a reconocer a continuacién, “ambas implicaciones .
' no son compatibles con el principio liberal del valor inherente
ala persona”,*! con lo que la pretensién originaria de Amelung
de reconduclr la lesividad social del liberalismo ilustrado se ve
traicionada por la aplicacién de la teoria sistémica: Y para evi-
tar esas consecuencias, el autor alem4n queda obligado a intro- -
ducir limites garantisticos externos a esa racionalidad sistémi-
ca,*'? emanados de la Constitucién, con el fm,?precisamente,
de modificar su teorfa de la lesividad social por una teoria de la
“lesividad individual colectiva”*®® y ademas, a mantener el cri-
terio del bien juridico como herramienta fundameéntal para la
labor dogmitica. Tras esta obligada reformulacién de su con-
cepciodn, tanto en el aspecto dogmatico como en el politico-cri-
minal, no puede sino concluirse que la pretensién de Amelung
‘de recuperar las implicaciones de la lesividad social propias
del primer liberalismo a través del instrumento de la teoria de
~ sistemas ha de considerarse fracasada. O, expresado mas
prosaicamente, que para ese viaje no hacian.falta las alforjas’
- Sistémicas, ya que, y ésa es Ia conclusién que puede sacarse de
estas consideraciones, la teorfa del bien juridico correctamente
entendida estd mejor capacitada para plasmar con fidelidad los
postulados del liberalismo politico.®* Es significativo a este -
_respecto, el hecho de que Jakobs, desde ‘el. dmbito de la -
criminalizacién, rechace expresamente la sustitucién del crite-
rio del bien juridico por el de la lesividad social para detélfmi- :

- 3o fdem, p. 389.

2! Ibidem. ‘ o e ‘ ‘ :

32 Sobre la “racionalidad sistémica”, y su radical desencueiitro con la “racio-
nalidad valorativa”, conf. Aicicer Guiro: NDF 1998 pp.’403 y ss.

313 AMELUNG: Rechtsgiiterschutz, pp. 390-391. : :

3! Criticos, en general, con la postura de Amelung, Octavio DE ToLEDO: Sobre
el concepto, pp. 340 y ss.; NEUMANN-ScHROTH: NeuereTf’Ifh_eorien, p.112;
"HorMAzABAL  MaLAREE: Blen juridtco, pp. 110 Yy ss.: RoxiN: AT 2/33. CueLLo
CoNTRERAS: PG, PP. 52-53, Incluyendo en la critica la postura similar de
Gémez Benitez. » : . UL D

3
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nar lo criminalmente lesivo, precisamente por el riesgo que ello
conlleva de relativizar el valor de los intereses del individuo
dentro del sistema social.®’s Con respecto a la concepcién de’
Amelung, debe compartirse su idea, en la que después insisti-
remos, de que la lesividad del delito, incluso la de los que aten-
tan contra bienes personales, no se agota en el menoscabo dela
esfera de libertad del ciudadano, sino que conlleva también una
ulterior —y dependiente de la primera— afeccién intersubjetiva;
consistente en un menoscabo de la seguridad, de la confianza
en el respeto delas normas, que debe ser tenida en cuenta a la
hora de configurar el merecimiento y necesidad de pena del
hecho punible. Pero esa vertiente social no es adecuada de cara
a la decisién la de criminalizacién de conductas, por cuanto se - '
corre el riesgo de otorgar la ‘prioridad axiolégica al colectivo
social frente a la libertad de la persona. '

La imagen central del liberalismo politico, como es sabi-
do, es la idea del contrato social, desde el cual se ofrece un
criterio procedimental de legitimacién de 1nstitucioﬁes publi-
cas centrado en la decisién racional de los ciudadanos, por cuan- -
to son éstos, y no una instancia superior, los que decidirdn bajo
condiclones de imparcialidad el &mbito de libert4ad de que han
de disfrutar.3'® Por ello, y porque puede entenderse como “una
gran metéafora de la democracia”,?'? puede ser un instrumento
adecuado para la legitimacién de las normas del derecho pe-
nal.?!® Desde luego, no pretende con ello entrar a valorar cual’
seria el espectro de bienes juridicos que desde ese criterio pro-

cedimental de legitimacién habrian de considerarse justifica-

dos en una’spciedadlibe‘ral y democratica; pero, a partir de sus

presupuestos, si puede formularse esa fundamentacién perso-

_nalista del mismo concepto de bien juridico, que vendria deri-
vada de la premisa liberal de “legitimar la accién del Estado
desde el punto de vista de la persona”.?'? Para el liberalismo

315 Conf. Jakoss: AT, 2/24. :

31s Sobre la figura del contratd social, conf. especialmente RawLs: Teoria de la

" Justicla, pp. 29y 8S. KoLLer: Welnberger-FS, pp. 241 ss.; HASSEMER: Theorle
und Soziologle des Verbrechens, p. 31.

817 FgrradoLt: Derecho y razén, p. 883.

38 Ejlo ha sido resaltado en ALCACER Guirao: Los fines del derecho penal,
pp. 146 y ss:, 216 ss. - _ : o

319 Hassemer-Mufioz Conpe: Introducclén, p. 109: Houmann: GA, 1992, p. 77.
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politico, la imagen del ciudadano que suscribe dicho contrato,

es la de una persona racional, interesada en su propia libertad,

y razonable, entendido este atributo como una tendencia a la
cooperacién social a través del mant¢n1m1ento de lo pactado.??°
Ello implica, de una parte, que dado ese interés prioritario en
su propia libertad, el ciudadano sélo estaria dispuesto a res-
tringir un ambito de libertad, compromctiendosc a sancionary
respetar determinadas normas de conducta, cuando,ello con-
llevara, en una ponderacién global, un aumento de su libertad.’*

Es decir, las normas que estaria dispuesto a acordar serian
- exclusivamente aquellas que protegieran esferas de libertad aje-
nas; o, mas genéricamente, que permitier an el libre desarrollo
de sus fines personales en la sociedad. En cambio, no sancio-.
naria las nofmas que restringieran su libertad a cambio de la
proteccién de bienes desvinculados de dichas COHdlClOI‘leS de
libertad personal, por cuanto el saldo de intereses no seria
. racional, al verse restringida su libertad a cambio del manteni- -
'~ .miento de determinados hechos sociales —como una determi-
nada moral sexual, o una determinada religién, o un determi-
nado y difuso clima social— que no amplianan la libertad de
todos.*?? De modo similar, manifiesta Kindh4user la posibili-
dad de derivar de estos presupuestos la nocién de bien juridi-
co: “El concepto del bien juridico puede derivarse sin tensiones
de una teoria de la justicia contractualista. Segin esta concep-
cién, bienes juridicos son los atributos de los hombres, objetos
e instituclones que sirven al libre desarrollo personal, los cua-- .
les son merecedores de proteccién desde el principio de la més
* beneficiosa coexistencia universal en libertad”.?»

1320 RawLs: Teoria de la justicia, pp. 37 y 172; Baurmann: “Strafe im Rechtstaat”,
pPp. 116 (si bien acentuando el carécter lo racional en defrimento de lo -
_razonable). Sobre el conceplo liberal de persona, conf. ampliamente ALCACER
" Guirao: Los fines del derecho penal, pp. 152 y ss. : )

.. 32! Ello se corresponde con el principio rawlsiano: “La prioridad de la 1ibertadv

- pucde ser solamenle restringida en favor de la libertad en si misma”. Conf. .
Rawes: Teoria de lajusticla p. 280. Véase también GonTHER: “De la vulne-
raclén de un derecho...”, p. 490, remitiendo ese principio a los origenes
del planteamiento liberal en su recepcién por Feuerbach,

322 En esta linea, p. ef., Baurmann: “Strafe im Rechtstaat”, pp. 128 ‘si bien des-

.de la perspectiva de los fines de la pena. .

A Wivnnaverps (YA 1080 4048
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Deéafrél{emos brevemente esa idea, confrontandola con las
lineas de critica que suelen efectuar los criticos al bien juridico.
De unap_art’e, con respecto a la critica de que la concep-
cién basada en el bien juridico presupone una sociedad de in-
dividuos aislados, debe oponerse que una nocién dindmica del
bien juridico,f‘tal como aqui se sostiene, viene dada precisa-
mente a partir de ese criterio de legitimacién basado en la co-
operacién'intersubjetlua propia del contrato social, desde la
cual el Ambito de libertad y autonomia de la persona sc enmarca
en un entramado de relaciones dindmicas entre los ciudada-
nos, o, si se quiere, entre cada ciudadano con la sociedad. Comd
se ha puesto de manifiesto, “dado que el fin del derecho en una
democracia es el aseguramiento de la integracién social a'tra-
- vés del ac’ué_:r;c_,lo sobre esferas de libertad para el desarrollo
personal, los bienes juridicos se configuran como las condicio-
nes de participacién, orientada al acuerdo, en la integracién
social justa e igualitaria. Brevemente: los bienes juridicos son
condiciones de la participacién social”.?* Por ello, en la protec-
cién de bienes juridicos “no se trata del aseguramiento de bie-
nes de individuos aislados, sino del aseguramiento de bienes
“en proccsbs!ls_ociales ‘juridificados’, es decir, de garantizar las
condiciones bajo las cuales el individuo pueda ostentar su pa-
pel en la coordinacién social de acciones”; en suma, “protec-
cién dc bienes juridicos significa la proteccion de las bases para
el libre desarrollo de individuo bajo el aspecto de su participa-
cién igualitaria en la interaccién social orientada alacuerdo”.®®
De otra parte, y frente a los que objetan a esta concepcién
un excesivo “individualismo”, debe ponerse de relevancia el
hecho de que una concepcién personallsta no esté refiida con la
legitimacién de bienes juridicos de naturaleza supraindividual,
cuya titularidad no pertenezca a la persona individual sino a la-
sociedad o al.Estado.3?® Ello se debe a que para el desarrollo
de las condiciones de participacién social del individuo no sélo
serd precisa la proteccién inmediata de los blenes inmediata-
mente circunscritos a la libertad personal, sino asimismo la

524 KinpHAUSER: “Rationaler Rechtsgiiterschutz durch Verletzungs- und
Gefihrdungsverbote™, p. 264; en stmilar sentido, KarcL: ARSE 1996, p. 496.

325 K npHAUSER: “Rationaler Rechtsgiiterschutz durch Verletzungs- und
Gefihrdungsverbote”, p. 264. . :

A28 Tres trennl cantlidn Waceenmns Arfhir Knnfmann-©S. n. 92
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- proteccién mediata de ellos a través de la tutela de estadios
~ intermedios de la organizacién social (bienes juridicos “inter-
medios”, cuya ratio radica en una anticipacién de la tutela pe-
nal de bienes personales, siendo el centro de la discusién no el
“&mbito de bienes a proteger, sino la técnica de proteccién), asi
como la proteccién de instituciones publicas, los cuales pue-
den configurarse como bienes juridicos supraindividuales (bie-
nes juridicos “institucionales”). Asi, bienes juridicos como la
hacienda piblica, la administracién de justicia, o el medio am-
biente pueden perfectamente ser legitimados desde estos pre-
supuestos, en la medida en que‘su mantenimiento abre espa-
+ cios de libertad social para el ciudadano. Ya ha sido mencionado
que desde una perspectiva liberal, el nticleo axiolégico radica
en el ciudadano, y no en la sociedad o el Estado. Estado y so-
ciedad, asi como las estructuras que los sostienen y legitiman,
son entendidos no como fines en si mismos; o prius normati-
vos, sino como medios intersubjetivos para el desarrollo de la
persona en sociedad;*® es decir, como bienes ptiblicos de na-
turaleza instrumental, que deben ser protegidos y mantenidos
siempre que aparezcan legitimos en tanto satisfagan las exigen-
cias de justicia —béasicamente: libertad e igualdad—??® emana-
-das del contrato social.**® Ello se deriva del atributo de lo razo-
nable que mutuamente se atribuyen los mie€mbros de una
-sociedad democrdtica y liberal, consistente, como habiamos
‘mencionado, en una tendencia a la cooperacién. De este modo,
la cooperacién intersubjetiva, el establecimiento'de relaciones
estables de entendimiento y respeto interpersonal, es el requi--
sito fundamental de la estabilidad en una sociedad democrati-
ca.3¥ Tal es la idea de fondo en la concepmon de Rawls cuando
define la sociedad liberal como una* ‘empresa cooperatlvajusta
entre ciudadanos libres e 1gua1es para el beneﬂcio mutuo”.33!

327 fdem, p. 91.
328 Conf. RawLs: Teoria de la justicla, pp 82 y ss., pp 598 y ss.
329 Asi, p. ef., ForsT: Kontexte der Gerechtigkelt, p. 178.
39 Sobre la cuestién de la estabilidad en una sociedad dcmocrética es funda-
. mental Baurmann: El mercado de la virtud, passtm. Véase también ALcicer
Guirao: Los flnes del derecho penal, pp. 167 y ss., 236 y ss. En similar
sentido, manifiesta GuNTHER: “Mglichkeit einer diskursethischen
Begriindung des Strafrechts”, p. 210, que las actuales posiclones
contractualistas (€l opera con la ética del discurso habermastana) no en-
. tlenden la “subjetividad” como individualidad, sino como intersubjetivldad
33 RawLs: Gerechtigkeit als Falrness, P. 43
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Desde esa perspectiva, la valoracién positiva de las institucio- - :
‘nes piblicas viene dada por-su funcionalidad para la .
- maximizacién de los intereses de la persona, por 1o que su pro--
teccién como bienes juridicos sélo sera justificada desde esa
perspectiva personalista.®®* Ello, como digo, no implica un re-
chazo de los blenes institucionales —y, por ende, supraindivi- .
duales—, pero, en cualquier caso, su fundamentactén liberal
si imprime. determinadas exigencias en su conformacién en '
cuanto bicnes a proteger por la sancién penal. Asi, su funda-
mento debe radicar en la proteccién titima de las condiciones
de desarrollo y participacién social de los ciudadanos, de modo
que sélo aquellas instituciones consideradas irrenunciables para

ese desarrollo. personal en la sociedad (administracién de jus-~

ticia, hacienda piblica), y no otras que vayan més alla de ese

interés, persiguiendo fines de mera cohesién o paz social (una:

determinada moral social, una determinada religién, proteccion
de climas o afectos colectivos, etc.) podran ser legitimadas des-

de esa perspectiva politica. En suma, debe acogerse el impera- - - :

tivo-politico-criminal manifestado por Kindhauser: “Los nebu-
losos bienes juridicos universales deben reconducirse alabase
de una concepcién liberal del bien juridico, segin la cual sélo
han de ser relevantes aquellas propiedades de personas, enti-
dades e Instituclones que constituyan palpablemente condicio-
nes para el libre desarrollo personal en una sociedad”.’%

Con ello puede llegarse a una conclusién adicional, relati-
va a los fines del derecho penal.. Como hemos dicho, en una
concepcién liberal y democratica actual, las instituciones que
~ permiten ese libre desarrollo personal y la eooperacién igualitaria
son consideradas como bienes publicos, merecedores, por tan-
to, de proteccién. Desde esta perspectiva, un ordenamiento pe-
nal dernocratico, llamado a garantizar esa esfera de libertad y
participacién de los cludadanos, puede erigirse en “bien juridi-
co-penal” (en un sentido metaférico o genérico) a proteger, en la
linea de'lo sostenido por Jakobs y Kindhduser, siendo perfecta-.
mente compatible, como' digo, con una concepcién liberal del -

332 Conl. asimismo Hassemer: Arthur Kaufmann-FS, 91, 92; KarcL: ARSE 1996,

p- 495, quien pone en relacién la nocién de blen juridico como interés

: personal con el programa liberal de Rawls. .
333 KinpHAUSER: Universitas, 1992, p. 234.

. C s
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bien jurldico En términos clésicos y Iiberales _puede en esta

" miedida, afirmarse que el cometido -del derecho es también la

“proteccién del contrato social”, slempre que se entienda co-
rrectamente, asumiendo que, dado que no es sino un medio
para garantizar la libertad personal, la tinica justificacién para .
proteger los términos del pacto social, esto es, la vigencia de
las normas, es como medio para el fin ulterior, y primordial, de -
" la proteccién de los bienes juridicos. En estas paginas se parte
de una tesis dualista acerca de los fines preventivos del dere-
cho penal, basada en la complementariedad de la proteccién
de bienes juridicos y la proteccién de la vigencia y validez de las
-normas, encaminada hacia esa direccién, y que en un momento
posterior explicitaremos.?** No obstante, debe destacarse que
una cosa es la descripcién y fundamentacién de los fines del
derecho penal, y otra los fundamentos valorativos en materia
de criminalizacién. A este respecto, la teoria de la prevencién
~ general positiva, siendo compatible con la presente versién de
la teoria del bien juridico —porque lo que protege son las nor-
mas de conducta que a su vez protegen éstos—, es “ciega” en lo
relativo al ambito de la criminalizacién. Y, de hecho, debe ser
‘ciega, ya que de lo contrario se corre el riesgo de adoptar su
perspectiva social, como en el caso de Amelung en‘la determi- -
nacién de los bienes protegibles, cayendo entonces en una deci-

' _si6n sustentada en presupuestos colectivistas. Es quizé debido

-a este aspecto por el que autores como Feijoo o Miissig—a quien
el primero cita— postulan que “es preciso diferenciar entre la
fundamentacién de la funcién del derecho penal en la sociedad
y la legitimaci6n materidl de los distintos tipos de laiparte es-
pecial”, concluyendo que “la teoria de la prevencién general v
positiva sirve para lo primero y la teoria de bien juridico para
lo segundo. Por tanto, ambas teorfas no se contradicen, sino
_ que se complementan”.?* En palabras del segundo autor cita-
do: “La teoria de la prevencién general positiva explica sobre
todo la necesidad del derecho penal en la sociedad, sin que sea
" posible sobre dicha fundamentacién realizar afirmacién alguna

, ‘ : .

.,asd.sébre ello, por el momento, remito a AL(;‘/\CER; Guirao: La tentativa inldé-
nea, pp. 329 y ss.; mas ampliamente, el mismo, Los fines del derecho
penal, pp. 244 y ss. -

T35 Wenina SAncnrze B Ininsto nennl n R7
—
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sobre la conflgﬁracién especifica de la legislacién penal. La teo-
ria del bien juridico versa sobre la comprobacién de aquellos
criterios que deben determinar la configuracién especifica y, por
tanto, el contenido de la legislacién. No.se puede partir de la
premisa de que la teoria de la prevencion general positiva sus-
‘tituye a la teorfa del bien juridico”.>*®

. Por ello, en suma, entiendo que la teoria del bien juridico
es una herramienta basica —a la que deberadn unirse otros as-
* pectos como la subsidiariedad, proporcionalidad, eficiencia,
- ultima ratio, etc.—. € irrenunciable para el desarrollo de una,

teoria argumentativa en materia de criminalizacién. De otra for-
ma: considero que la idea de un “principio de exclusiva protec-
cién de bienes juridicos” sigue siendo valida en la discusién
politico_-criminal. si bien no como criterio positivo o suficiente
de legitimacién, si en todo caso como criterio negativo o nece-
sario.? Pero ello seré asi, como ya adelanté, siempre que la
nocién de bien juridico se conforme en virtud de unalinea poli-
tica e ideolégica uniforme. A estos efectos, creo que el liberalis-
mo politico aparece como la mejor opcidn, enla medida en que
se halla en la base del ideal democratico actualmente plasmado
- en las constituciones occidentales, y en la medida en que ofrece
‘un criterio restrictivo a’la actual tendencia expansiva del ius
_puniendi’ . S ' ‘

2. El concépto dogmdtico de delito: lesién del bien juridico
2.1 lntro?ciq‘ccign A

va hemos tenido ocasién de poner de manifiesto que, €n
un sistema teleolégicamente conformado, la concepcién dogma-
tica del delito debe configurarse en funcién de los fines asigna-
dos al derecho penal. Ello ha de llevarme a adelantar que, des-
de los fines aqui tenidos por validos, el concepto.de delito debera

- plasmar tanto las implicaciones de la proteccion de los bienes . '
juridicos, como las derivadas del fin de proteccién de la vigen-

-238 Mgssic: Rechtsguterschutz, pp. 142 y ss. (citado segin Feljoo, de quien, '
por tanto, tomo.la traduccién). : S

337 En igual sentido, p. ¢., HASSEMER-MU&OZ Conpe: Introduccién a la crimino-
logia y al derecho penal, p. 112; HASSEMER: Arthur Kaufmann-FS, p- 88:
Heiann: GA. 1992, n. 80.
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~ cla del ordenamiento. Pero debe adelantarse también otra im-
portante consideracién: el concepto dogmaético .de delito debe
estar llamado a satisfacer, ademis, importantes cometidos dog-
maticos y politico-criminales dentro de la teoria del delito, los
cuales ya fueron mencionados en la introduccién. Por ello, una
variable ulterior a tener en cuenta para esa decisién radica tam-
bién en determinar qué concepto de delito, de los dos posibles
~—lesién de bienes juridicos o lesién de la norma— esta mas
capacitado para ello; dado el caracter instrumental del sistema
del delito, su construccién no puede obviar €se componente
-pragmaético. Y, anticipo mi opinién, considero que la prioridad.
habré de tenerla el primero de los citados. En cualquier caso,
la perspectiva de la proteccién de la vigencia del ordenamiento
no dejara de ser tenida en cuenta, por cuanto plasma el aspecto
de lesividad intersubjetiva que también, indudablemente, ca-
racteriza al delito. . o T bl :
) Para proceder a esa defensa del concepto dogmaético de
delito como lesién de bienes juridicos, seguiremos, al igual que
en el epigrafe anterior, una trayectoria histérica, atendiendo esta
.vez, especialmente, a las criticas de indole;‘me‘todolégica que
los criticos al “dogma del bien juridico” han venido emitiendo
contra dicha nocién de delito. Asf, comenzaremos por el trénsi-
to de Feuerbach a Birnbaum, resaltando, frente a la exégesis
_ mayoritaria, no tanto sus consecuencias extensivas en materia
. de criminalizacién, sino sus ventajas de cara'a la construccién
del sistema de imputacién de resporsabilidad. Esas ventajas
seran puestas de manifiesto a partir de un contraste de la con--
cepcion de Birnbaum con la linea surgida por Hegel, contraste
que vuelve a adquirir relevancia en la actualidad, debido a que
algunos autores surgidos de la estela de Jakobs —incluido él
mismo, gunque en menor grado— han intentado retomar sus
presupuestos filoséficos para reconstruir un"jsi_stc'ma alternati-
vo al mayoritario basado en el bien juridico,"que puede recon-
ducirse a Birnbaum. La discusién, expresado en términos sin-
téticos, discurrir4 entre la opcién por un delito como lesién de

bien juridico o un delito coricebidq como lesién de deber.

2.2. Feuerbach, Birnbaum, Hégel',iéh

Como ya ha sido puesto de rnéni.‘fie.sto, Feuéfbaéh, inspira-
do por la filosofia politica kantiana, concibi6 el derecho penal
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como fruto del contrato social, desde que aquél debe limitarse
a defender la esfera de libertad negativa de los individuos, con-
cretada en la figura del derecho subjetivo.**® Esta determina-
cién del objeto del delito, fructifera en el aspecto limitador de
la incriminacién de meras acciones inmorales, supuso, a juicio
de Sina,®® también una importante conquista liberal dentro de
su funcién dogmética, en tanto en cuanto permitia cierta con-
crecién de esa abstracta proteccién de la libertad en que se
sostenia la razén de ser del Estado, desde los postulados del
contrato. social.?*® Desde dichas premisas, para Feuerbach el
“primer principio del derecho punitivo” era: “Toda pena juridi-
ca dentro del Estado es la consecuéncia juridica, fundadaen la -
necesidad de preservar los derechos externos, de una lesién
“juridicay de una ley que conmine un mal material”.?*!

Es cierto, como resalta Amelung, que la teoria del bien ju-
ridico como objeto de proteccién, si bien tiene su origen en el
pensamiento de la lesividad social propio de la Ilustracién, pre-
senta una notable diferencia descrip tiva, consistente en la dife-
rente perspectiva epistemolégica desde el que se contemplalo .
delictivo, similar ala citada més arriba: la idea de un bien como
objeto lesionable materialmente atiende también a la esfera del
mundo factico, “exterior” al derecho, a diferencia de la de le-
sién de derecho subjetivo, nocién de naturaleza puramente nor-
mativa.*? En efecto, la nocién de un bien, dado que permite
asociarla a un sustrato faetico, implica que el dafio propiamen-
te penal debe ser perceptible en ese mundo exterior de la “natu-
raleza”, lo que conllevard una mayor exigencia de materialidad
o de cqnstatacién‘e'mpirica en el dafo.’*® Y es ahi donde, a mi

338 Sobre ello véase GUNTHER: “De la vulneracién de un derecho...”, pp. 489 y ss.

. 239 Sina: Die Dogmengeschichte, p. 12.

30 En linea similar, destaca Eser: ADPCP 1996, p. 1028, el caracter “mas
juridice” de la concepcién de Feuerbach con respecto a su antecedente en
Kant. a

34t Citado por Siva: Die Dogmengeschichte. p. 9 (cursivas anadidas). Conf.
también, sobre esa exigencia de un “mal material”, “sensible”, FERRAJOLL:
Derecho y razén, p. 468, citando a autores como Romagnosi o Carrara.

342 pAyeLunG: “Rechtsgutverletzung”, pp. 269-270. )

343 En igual sentido, STAECHELIN: “"¢Es compatible la 'prohibiclén de infrapro-
teccion’ con una concepcién liberal del derecho penal?”, pp. 303 y 304,
resaltando la ventaja que esa plasmacién factica de lo lesivo tiene [rente a
la vulneracidn del derecho subjetivo de Feuerbach.
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juiclo, radica la potencialidad liberal de la”aportacién de
Birnbaum. Su concepcién —y, en cualquier caso, sus conse-
~ cuencias objetivas—, podria caracterizarse no como un giro
- ideolégico, sino como una correccién dogmatica de las tesis de
Feuerbach,** que de hecho acentuar4, en el plano dogmaético,
el talante garantistico de ésta -en cuanto aportara una mayor -
seguridad juridica. : ’
A juicio de Birnbaum, la nocién de derecho subjetivo no se
compatibiliza bien con la idea de “lesién”, en la medida en que
un derecho,"materialmente, no es susceptible de ser lesionado;34s
ciertamente, un derecho, al igual que una norma juridica, puede
vulnerarse, pero no lesionarse; susceptible de lesién sélo lo es,
entonces, el sustrato material del derecho subjetivo, es decir, la
acepcién de “bien” de Birnbaum.**¢ Ello ya fue puesto de mani-
fiesto con la exposicién de la concepcién espiritualizada del bien
juridico, cuya “lesién” no se producia con el acaecimiento mate-
rial del resultado: con la lesién factica del objeto del delito, sino
ya con la manifestacién de voluntad contraria a la norma (lesién
- de deber). Esa materializacién de lo lesionado conllevaria nota-
~ bles ventajas dogmaticas: se permite separar el objeto valorado
- de la valoracién misma, y establecer.un criterio més preciso de -

interpretacion de lo regulado por los tipos, asi como una posible -

graduacién del injusto en funcién de las fases de lesién y peligro,
criterio de lesividad facticamente perceptxble 37 En igual senti-

4 En igual sentido, conf. FrommEL: Prdventionsmodelle, p. 157, quien afirma
que Birnbaum no se diferencia de Feuerbach en sus intenclones politico- .
criminales. GOnTHER: “De 14 vulneracién de un derecho”, p. 495, resalta -
que, mientras que la pretensién filosélica de Feuerbach {ba dirigida al &mblto
de la criminalizacién, los postulados de Birnbaum tenian en. mente la apli-
cacién del derecho.

35 Ello ya fue resaltado méas arriba. Conf., adema4s, sobre la presencia de

. estaidea en la argumentacién de Birnbaum, Sina: Dte Dogmengeschlchte,
pp. 20-21; Hassemer: Theorie und sozlologle des Verbrechens, p. 43 (en -

- relacién con su andlisis de Binding, quien también se sirve de ese presu- °
puesto para acoger la nocién de bien juridico); GontHER: De la vulneractén
.de un derecho, p. 495. Véase lambién KoriaTH: GA, 1999, pp. 568-569. A
este respecto, pone de manifiesto FrommeL: Prdventlonsmodelle, p. 152,
que, frente a algunos criticos, Feuerbach no consideraba la nocién de “le- -
sion de un derecho” como el objeto de lesién, sino como una caracteriza-

" cién genérica del fundamento del derecho, desde su interes fundamental -
-en el plano de la legitimacién del derecho penal.

M6 Siwa: Die Dogmenaeschichte. n. 20.
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do que Sina se ha manifestado Moccia, resaltando que la teoria
del bien juridico de Birnbaum nace “bajo la perspectiva de supe-
racién del insatisfactorio registro formalista otorgado al proble-
ma por Anselm Feuerbach, con el recurso a la figura del derecho,
subjetivo como objeto de agresién”.**® Como luego resaltaré, con-
sidero que.esa“‘desnormativlzaclén" de lo lesionado debe man-
tenerse en la actual construccién dogmatica.. :

. A partir de esta modificacién, los intereses protegidos po-
drian perfectamente seguir siendo, desde la perspectiva de la cri-
minalizacién, los derechos subjetivos de los individuos —otra cosa
es que actualmente tenga algin sentido someter lo protegido a
. esa limitacién—, si bien, a efectos dogmdticos, su vulneracién

efectiva hallaria una mas definida concrecién con la idea de la
. lesién de los bienes juridicos, como sustratos tangibles en los
que aquéllos se encarnan.®*® Como afirma Hormazéabal sobre €sa
concrecién de Birnbaum respecto de Feuerbach, “el bien esta
establecido en relacién con una persona que es titular de él, cons-
tituye una objetivacion de lo que antes se encontraba en la esfera
de lo espiritual, esto es, de los derechos subjetivos”.>*°
El caracter liberal de la concrecién de Birnbaum se pone de
relieve, por lo dernds, asimismo en la intencién que él mismo per-
séguia, que no era otra que la de oponerse a la teoria que postula-.
‘ba una caracterizacién material del delito tan indeterminada y
abstracta como la de la “peligrosidad coman” (Gemeingefdhr-
lichlceit], cuyas criticas contra ella emitidas por Birnbaum eran
perfectamc'r';tc'a’plicablcs a la propia concepeién hegeliana: "La
‘aceptacién dela peligrosidad comun como esencla de todo dclito
*puede conducir facilmente a entender, por ejemplo, que el deber
del Estado de castigar el asesinato no se basaria tanto en su com-
promiso de proteger l1a vida del individuo como en €l de conservar
al Estado como un todo. Podria, con esto, ganar autoridad la idea
de que los individuos existen sélo en funcién de la pervivencia del
Estado, en vez de tornar al Estado como algo necesario solo para

- los intereses de los hombres”.s!

- 348 Moceia: “Dé la-tutela de-bienes a la tutela de funclones”, p. 114

349 Agi, aflrma Siva: Die Dogmengeschichte, p. 26, que “tomados en concreto,
los conceptos de lesién del.blen y de lesién del derecho eran la expresién
de una aproximacién a la misma cosa”. :

350 HormazABAL MaLarée: Blen juridlco, p. 31.
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Siendo las diferencias ideolégicas entre Hegel y Birnbaum,
como puede apreciarse, evidentes, conviene resaltar, asimismo,
las diferencias dogmaticas —derivadas, a mi entender, de las
anteriores—, destacando, como han hecho otros autores, el re-
" troceso que para la concepcidn del delito y del objeto protegido
_ por las normas supuso la corriente hegeliana: Como afirma Sina,
el avance dogmatico del concepto de bien juridico no fue apre-
clado hasta casi cuarenta afios después, intervalo durante el
que se impuso la linea hegeliana de la concepcién del delito
entendido en forma puramente espiritual y abstracta, como le-
sién a una supuesta “esencia” del derecho en cuanto derecho.3s?
A diferencia de esa caracterizacién espiritualizada del dafio
~ propio del delito, la cual, desde postulados etizantes del dere-
. cho, abocaba a una concepcién sustanciahsta y moral de la com-

‘prensién del hecho punible, o bien a un vaciamiento formaliza-

. do de lo lesivo, la acentuacién en un sustrato material del
derecho subjetivo y caréacter factico dé la lesién permitia una
" materializacién del resultado delictivo, y un consxgulente enjui-
ctamiento de la accién desde los efectos que'la accién delictiva
produce en los intereses personales. No es de extrafar, enton-
ces, que desde el nacionalsocialismo fuera denostada esa com-
prension del delito, y que fuera asociada a la tradicién liberal,
interesada en aportar un méximo de seguridad juridica y de
concrecién en los criterios de desvaloracién de las conductas,
por cuanto era, en realidad, expresién tanto del individualis-
mo normativo como de la exigencia de una lesividad material,
precisamente las caracteristicas que desde el pensamiento to--
talitario eran consideradas como *peligrosas”, ya que ellas su-
ponian el mejor antidoto contra toda cornprension comunitarista
del ius puniendi.

Por lo que respecta a Welzel, no resulta paraddjico que éste,
pese a partir de similares presupuestos que los autores nacio-
- nalsocialistas, en lo que al rechazo de la comprensién del deli-
to como lesién del bien juridico se refiere, mantuviera una con-
cepcién del bien juridico de cardcter material, ya que dicho
mantenimiento vino dado por razones dogmadticas y no valora-
tivas, como ya fue mencionado. Recordémoslo brevemente, por

32 fdem, p. 21; en sentido similar, respecto de las dosis de abstraccién y for-
malismo en los hegelianos, Poraino NavarreTe: El bien jurldlco p. 104;
Loperssen: ZStW 107 (1995), p. 887.
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" cuanto sera relevante parala discusién dogmatica acerca de las
ventajas del bien juridico. Para Welzel, sé6lo un bien juridico de
esas caracteristicas podia servir a tales fines de construccion
‘del sistema del delito en su sistemdtica finalista, que partia de
]a existencia de una voluntad final dirigida a la produccién de
un resultado producido en el mundo exterior (un dolo neutro).
Esa exigencia presuponia, a su vez, la necesidad de distinguir
entre la accién final y el resultado: el objeto o estado al que se
dirigia esa accidn, distincién que devenia imposible con la.no-
cién de bien juridico como ente ideal (bien juridico espirituali-
zado), por cuanto yala manifestacién de una voluntad dirigida
a la lesion constituid la "lesién” del bien juridico y, por tanto, el
tnico “resultado” con relevancia penal. Por ello, Welzel no s6lo
rechazé la nécién de delito como lesion de deber, sino que aco-
~ gié un concepto de bien juridico de caracter material, opuestoa
esa espiritualizacién. : '
La conclusién que hasta el momento podemos sacar no es
sino una confirmacién de lo concluido en el epigrafe anterior
para la criminalizacién: deben rechazarse las razones valorativas
por las que las posiciones'comunitaristas pretenden prescindir
del fin de proteccién de bienes juridicos y, consecuentemente,
de la concepcidén del delito como lesién del bien juridico. Las
criticas que se han venido haciendo de esa corriente filoséfico-
politica avalan suficientemente ese rechazo, sin que sea necesa-
rio incidir nuevamente en ellas. Ma4s relevantes se presentan,
entonces, para los aspectos dogmaticos del delito, las criticas
de naturaleza metodolégica, por cuanto prima facle no preten-
den rechazar abiertamente las conquistas de la tradicién libe-
ral, sino-sélo vincular la construccién dogmatica y conceptual
de la teoria dél delito al exclusivo fin de la proteccién de la
vigencia de las normas, 0, en los mas reclentes términos de
este sector doctrinal, del mantenimiento de la "identidad nor-
mativa” de la sociedad.®* : '

2.3. La lesién del Bien’juridico
~ como concepto dogmitico de delito

Enla éXposiciéh que%Jakobs realiza en su Manual, la pri-
mera impresién que surge es que las diferencias con el sistema

33 Con., p. ¢J.. Jakoss: 1 1997, p. 150.
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del delito basado en la lesién del bien juridicono son tan rele-
vantes. Asf, en lo tocante a sus implicaciones intrasistemaéticas,
y més alld de las criticas que efectia sobre dicha nocién de
~delito, algunas de las cuales ya han sido expuestas.y a las que
volveremos, lo cierto es que Jakobs, con buen criterio, rechaza
-la posibilidad de prescindir totalmente del bien juridico y susti-
tuirlo por la nocién genérica de la lesividad social, y ello tanto
por las ventajas de aquél en el &mbito de la criminalizacién —lo
que ya mencionamos—, como también en atencién a sus venta-
jas dogmaticas. Asi, resalta que “esta concrecién en bienes tie-
ne la funcién de simplificar la cuestién de la concreta dafiosi-
- dad social de cada lesién de bien juridico, por medio de la
remisién a la relevancia general del bien".%* De igual modo,
Amelung cuya postura se orienta precisamente a dicha sustitu-
cién, acaba por reconocer clertas ventajas de la concepcién de
la doctrina dominante, que la abstraccién de su concepcién le
impide alcanzar, y concretamente situadas en la determinacién
material del dano, es decir, en la concrecién de lo socialmente
lesivo: “La teoria del delito como alteracién de un sistema so-
. . cial no puede sencillamente sustituir el dogma del delito como
" lesi6n del ‘bien juridico'. Para ello falta la especifica ventaja del
. -pensamiento de la ‘proteccién de bienes’: el desarrollo inme-
- diato por un juicio de valor del objeto de los efectos lesivos del
delito. Este principio conforma un limite irrebasable para la
objetivacién de la lesividad social sobre la base del dogma del
bien juridico”.*s* Ello le lleva a mantener, a efectos dogmatlcos ‘
el criterio del bien juridicp.®®
Por otra parte, desde el &mbito de la mterpretacmn de la con-
R creta lesividad de las acciones delictivas, la nocién del delito como
‘la accién que quebranta la vigencia de la'norma, tal y como es
acogida por Jakobs, podrfa entenderse en forma puramente nio-
minal; més all4 de esa definicién formal de lo delictivo, en' Jakobs
el contenido material de (cast todos) los delitos se conﬁgurana
~como la "arrogacién de un dmbito de organizacién ajeno”,*7? no-

- 384 JAKons AT, 2/24 o ' o
355 AMELUNG: Rechtsgtiterschulz, p 187.
3% En similar sentido, mantiene también el bien juridico en atencién no sélo a
sus ventajas de cara a la criminalizacién, sino en su vert!cnte de labor
dogmiltica. FEwoo Sinchez: El {njusto penal, pp. 85 y ss.
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cién que, aé'rrii"juicio,'apéhés dista de la concepcidn liberal de la.
proteccién de la libertad negativa de la persona y, por tanto, de
Ja nocién de lesién de bien juridico, entendido éste como rela-
cién funcional entre el interés de una personay un objeto o

estado. La 'diferencia entre el delito como quebrantamiento de ‘

la vigencia d'élla norma y como lesién de bien juridico radicaria
entonces, .conceptualmente, ademas de en la novedosa termi-
nologfa, en'un cambio de perspectiva: mientras que en la con-
cepcién dominante lo danoso se determina desde la realidad
valorada, en la concepcién de Jakobs se hace desde la mismg .
decisién’ valorativa institucionalizada: la norma. El mismo '
Jakobs, como ya ha sido citado, sostiene que “al derecho penal
no le interesa toda alteracién perjudicial para un bien en tanto
que situacién valorada positivamente; mas bien la alteracién
~ debe dirigirse contra la propia valoracion positiva”. No obs-
tante, dejando a un lado los concretos margenes de punicion a
que esa concepcién haya de llevar, debemos preguntarnos por
la viabilidad dogmatica de tal nocién. Como acertadamente ha
“afirmado Liderssen, la diferencia esencial entre el arsenal con-
ceptual de Jakobs y el de la dogmatica dominante, entre el de-
nostado “naturalismo”y el “normativismo”, radica, en realidad,
en una cuestién de mayor 0 menor abstraccién.?*® Lo que, en-
tonces, debe plantearse, €s si la terminologia de corte sociolo-
gico empleada por Jakobs esta mas o menos capacitada para’
acomodarse a las condiciones de certeza, concrecién y aplica- .
bilidad préctica que, como instrumento que es, deben exigirse '
a la dogmatica juridico-penal. e :
En esta direccién, conviene volver sobre la objecién de
naturalismo que desde esas posturas doctrinales se achaca a la
co_n_cepcién tradicional: Ya vimos que dicha objecién iba dirigi-.
da tanto al propio concepto de bien juridico, que ya hemos in-
tentado rebatir, como ala nocién “causal” del delito como pro-
duccién de un resultado material, retomando. en este caso la
peyorativa connotacién del “dogma causal” que se afirma existe
en la nocién de lesién de bien juridico, con que s¢ criticaba el
_concepto de accién del causalismo. ' ' '
A mi juicio, tampoco esta altima critica esta justificada. Lo
esta, ciertamente, dirigida ala concepclén del delito propia del
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causalismo, ésta sf sostenida en presupuestos metodolégicos
naturalistas, pero, a diferencia de la concepcién causalista, en
la actualidad, desde la metodologia teleolégica que hoy preside
la dogmatica, la lesién de bien juridico no Ppuede entenderse -
‘como mera causacién factica de un dafio, sino como la lesién
tmputable objetiva y subjetivamente a la creacién de un riesgo
tipicamente relevante, de forma que la mera causacién no impu-
-table de un dafio no supondr4 una accién relevante a efectos

- -del derecho penal.®*® Nada tienen que ver esos criterios de impu- -
tacién con el “naturalismo” que al concepto de lesién de bienes -
juridicos se achaca. Jakobs objeta a esta concepcién que esa
* nocién de lesién de bienes juridicos no puede servir para deter-
minar lo penalmente relevante, ya que, en rigor, también accio-
* nes no imputables, o incluso procesos causales producidos por
fenémenos naturales producen lesiones de bienes juridicos.
Dejemos que sea el mismo autor quien exponga esta critica:
“Los bienes de esta clase pueden resultar menoscabados tam-
bién mediante sucesos naturales (enfermedad, “cansancio” de
los materiales) y asimismo mediante procesos en los que cier-
. tamente intervienen personas, pero que no son evitables (ni
dolosos 11i imprudentes). Esto puede carecer de importancia
para su entendimiento como bienes, pero no para la cualifica-
cién como bienes juridico-penales. Si, por, ejemplo, se denomi-
nan bienes juridico-penales sin mé4s a las situaciones valoradas,
se deriva la extrana consecuencia de que el derecho penal a
veces (e incluso en algunos dmbitos casi sienipré) 10 Se preocu-

- papor la pérdida de sus bienes (...).Asi pues, ‘el derecho penal -

no cumple la funcién de garantizar la existencia de dichos bie-
nes en todo caso, sino sélo frente a-ataques’de. determinada
-clase (...) Con lo absurdo de esta concepcidn'(les toda enferme- .
dad un ataque a bienes juridico-penales?) se pone de manifies-
to cuédn limitada es la utilidad detal concepto de.bien: es ver-
dad que acierta a designar lo que han de considerarse bienes,
~pero pasa por alto la misién especifica del derecho penal, al
~confundir indebidamente bajo el mismo rasero ‘perturbacién
. por haber lesionado el bien’, las’,'f’ucrzas de la:naturaleza, o el

59 Ello es resaltado, p. ¢J., por AMELUNG: Reé:htsgz‘lterschutz,’pp. 192-193, res-
pecto de esas criticas al dogma causal. Véase también, con.carécter gene-
ral, WoLTeR: Zurechnung, pp.-17 Yy 8s.; MartINez EscamiLLa: La tmputacién
obfetiva, pp. 61y ss. : o ‘
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~ comportamiento humano no evitable con el comportamiento im-
* putable —el inico que interesa al derecho penal”.>® o
Ciertamente, la mera nocién de “lesién de bien jilfidico“ no
incluye en su ambito de significado todos los filtros de imputa-
cién que determinan la relevancia penal del hecho punible, sino
que han de afadirse otra serie de concreciones para abarcar ese
significado: lesién de bien juridico producida por una accién dolosa
o imprudente imputable a la creacién de un riesgo (e, incluso,
“culpable); significado complejo que Jakobs viene a incluir en la’
nocién de“quebrantamiento de ]a vigencia de la norma”. Pero, a
mi juicio, dudo que sea de provecho parala dogmatica sustituir
un concepto de delito que es capaZ de plasmar el componente
material de lo lesivo y, en tanto es as{, de la razén esencial que lo -
hace merecedor de pena, por un concepto de caracter formal,
con tal grado de abstraccién que, a fuerza de pretender abarcar
todos los presupuestos de la sancion, acaba por vaciarse de con- ’
tenido material.?®®! Las criticas de Schiinemann en este sentido
estan cargadas de razén: “El concepto utilizado por Jakobs del
dano a la validez de la norma me resulta totalmente inttil, por-
que no se trata méas que de una perifrasis del concepto de lesién
" de lanormay, por lo tanto, de una referencia formal y positivista
a la totalidad de las normas penales”.%% '
' Asumiendo el caracter puramente convencional del lenguaje
y el “esoterismo” propio del lenguaje juridico, sometido cada
dia a reconstruccién, nada obstaria a normativizar el concepto
de “lesiém de bien juridico” hasta el punto de afirmar que sélo
conductas imputables objetiva y subjetivamente producen di-
cha lesién; pero, ¢de qué servirfa un concepto tan normativizado
que, dado su cardcter abstracto y formal, hubiera de remitirse .
a otros conceptos a su vez normativos para obtenerse su signi-
ficado? A mi modo de ver, una ventaja esencial que posee la
nocién de delito como lesién de bien juridico es, precisamente,
la de acentuar la produccién del resultado material, del dano
efectivo a un interés personal, y en asumir por tanto ese peligro
como criterio discriminatorio y de graduacién de lo injusto. En
otras palabras, en plasmar la aspiracién liberal de valorar las
conductas en atencién a los efectos que para los intereses per-

360 Jaxops: PG, 2/4. ... ot -

a6t g} cardcter formal del concepto del delito de Jakobs es resaltado por Mussic:
Rechtsgiiterschutz, p. 145. . L .

362 ScnaNEmMaNN: Sobre el estado actual de la dogmdtica, p. 13.
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sonales producen y, en permitir, con ello, una ¢lara diferencia-
cién valorativa entre las acciones que lesionan efectivamente
intereses ajenos y las que sélo suponen un intento de lesionarlos.
Asi, por ejemplo, y como he destacado en otro lugar,®? uno de
los mayores problemas de la concepcién de Jakobs radica en
la dificultad de delimitar, dentro de su sistema,-un resultado
penalmente relevante que pueda distinguirse de la propia ac-
cién, por cyanto con una accién dirigida a la lesién de un bien
juridico se manifiesta ya un quebrantamiento “perfecto” de la
vigencia de la norma,?®* que es el inico “resultado” relevante de
cara a la prevencién general positlva 365 Eso se manifiesta es-
pecialmente en su concepcién de la tentativa, la cual, para
Jakobs, constituye ya un quebrantamiento perfecto de la vigen-
cia de la norma, no existiendo, por ello, apenas diferencias
—dJakobs considera sélo una diferencia “cuantitativa”—?%¢ en-
tre la tentativa y la consumacién: entre el intento de lesionar un
bien juridico y la lesién efectiva del bien juridico.
Esa dificultad viene dada, ademads de por el mayor grado
_de abstraccién inherente a ese concepto de delito, por el hecho
de que modifica la perspectiva de referencia, pasando desde el
" interés —personal o social— lesionado, a larelacién del agente
.con lanorma®’ y —a diferencia del finalismo extremo— de ésta
' con las expectativas sociales; en otras palabras, poniendo el’
acento no en el resultado como efecto.de la accién, sino en la
accién misma. De ahi las dificultades de configurar un resulta-
- do separable de la accién. Como, en este sentido, se ha puesto
de manifiesto, “desde la perspectiva de Jakobs parece necesa-
rio un mayor esfuerzo de explicacién; incluso puede decirse que
aun falta una teorfa genéral del resultado como injusto objeti-
vo, ya que aparte de alguna genérica referencia al resultado como
‘aumento cuantitativo’ de la objetivacién del quebrantamiento
-de la norma, no queda claro cuél es la relacién entre este que-

28 ArcAcer Guirao: La tentativa Inldonea pp. 315yss.

' 38t Jakops: AT 25/15; el mismo, El desistimlento, p. 325; el mismo, Handlurzgs-
begriff, p. 34; Vun.mc Abgrenzung, p. 86. De igual forma, Freunp: AT
8/11. :

- 3% Jakobs: Hancllungsbegr_[f P 34 35 LESC}{ Bethi{f, PP- 257 258; Vx-:uuNc
Abgrenzung, pp. 86, 123.

3¢ Jaxons: Handlungsbegr!ff, p. 35; Lsscu Belhife, pp. 258 (cn rcfercncla al
injusto en gcncral) VEHLING Abgrenzung, p. 124. :

s van
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brantamiento externo de lanorma, que es concebido por Jakobs
como ‘resultado’ especifico del injusto penal (= objetivamente
imputable), y el ‘resultado’ en sentido material”.?%

Esa ausencia de delimitacién conceptual entre la acciény
el resultado habré de llevar, necesariamente, a importantes con-
secuencias materiales, cifradas en la reduccién de las diferen-
clas de merecimiento de pena, de grado de desvalor, entre las
acciones que sélo ponen en peligro el bien juridico —aun sélo
desde una perspectiva ex ante: tentativas inldéneas— y aque-
llas que lesionan el interés protegido por la norma de conduc-
ta. Asi, por ejemplo, pone de manifiesto Freund, quien defiende-~
esa concepcién de la tentativa, que si el presupuesto de puni-

S cidén de la tentativa se identifica con el del delito consumado,

siendo en ambos el quebrantamiento de la vigencia de la nor-
ma, el problema surge a la hora de intentar justificar un menor
grado de pena parala tentativa.?®

_Como afirmaba, es debido a que desde esta concepcién se
pone el acento en la propia trascendencia de la accién, antes que
en los efectos lesivos de la accién -—por cuanto yala accién expre-
sa el quebrantamiento de la norma— por lo que las diferencias
_ entre el peligro de la accién para el bien juridico y la efectiva le-

" sién del bien juridico plerden relevanciade cara a la valoracién de

las'conductas. Pues bien, esa pérdida de relevancia se traducira
asimismo en el rechazo-de los dos parémetros o niveles de valora-
cién que suelen venir configurando el tipo 'de injusto, y que son
los que, en funcién del criterio del peligro al bien juridico, deter-
minan las diferencias valorativas entre accién y resultado: para
Jakobs y seguidores, los niveles de desvalor de accién y desvalor
de resultado pierden toda relevancia en el sistema penal.*™ ;

Con ello, a mi modo de ver, se sacrifica un referente esen-
_clal de cara a la ponderacién de la calidad lesiva de la conduc-
ta, por cuanto, si de lo que se trata es de proteger los intereses
esenciales de los cludadanos que permiten desarrollar su liber-
tad en sociedad, el sistema penal deberia establecer una nitida
diferenciacién entre los casos en los que esa lesién queda en
una fase anterior —peligro— y en los casos en que €s¢ interés
queda efectivamente menoscabado. Por lo demés, muestra de

1368 SUAREZ Go&zALaz-CMcno MEeLk: “La reformulacién de la tipicidad...”, pp. 76-77.

389 Freunp: AT 8/11. } :

a1 Jakoss: Handlungsbegriff, p. 35; VeuLinc: Abgrenzung, pp. 86 y ss., 123,
197 ‘
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-esa relevancia ——que estd inscrita en los juicios valorativos so-
- clales— es que tampoco desde el sistema de Jakobs puede
prescindirse de ese resultado material —lesién del bien juridi-
co—, desde el cual es precisamente ese resultado el que plas-
ma, con respecto a los supuestos en los que no llega a produ-
cirse, ese aumento “cuantitativo”‘del quebrantamiento de la
vigencia de la norma, por cuanto con él, a julcio-de este sector
doctrinal, se produce una mayor “objetivacién” de la defrauda-
cién de la expectativa normativa.3” En otras palabras, la le-
sién al bien juridico si imprimira una diferencia respecto de la -
gravedad de.la conducta; en cualquier caso, a mi entender esa - -
- diferencia no habra de ser meramente “cuantitativa”, sino cua-
. litativa, por cuanto se menoscaba precisamente lo que el dere-
cho penal estd llamado a defender en tltima instancia a través
" de sus normas de conducta. Lo relevante es, en suma, que tam-
poco Jakobs puede prescindir totalmente del referente del bien
juridico como instancia de determinacién de la lesividad social de
la conducta relevante para el derecho penal, a pesar de lo cual esa
. mayor abstraccién en la formulacién del concepto de delito impe-
dir4 establecer criterios definidos de valoracién que permitan des-
tacar esas diferencias. Por esa razén, a mi juicio, no. puede
prescindirse del criterio del peligro como instancia desde la que
ponderar esas diferencias cualitativas de valoracién. .

Como por algin autor se ha afirmado, el fin de proteccién
de bienes juridicos, del que se deriva el criteno del bien juridi-
~ co como instancia dltima de lesividad, tiene la ventaja de vincu-

lar “dicha misién a una cualidad visible del comportamiento -

merecedor de pena. Esta cualidad. no es otra: que la lesién o
‘puesta en peligro de un bien juridico™.3"* Con ello, se posibilita
- el establecimiento de una graduacion material de la gravedad -
~del injusto en atencidn al enjuiciamiento de lasdiferentes fases
de peligro por las que pasa una accién hasta la lesién,?” algo -
que, al remitirse a la produccién de efectos ficticamente per-
ceptibles y graduables en su intensidad, conlleva, por un lado,
‘un aumento de seguridad juridica y, por otro, la acentuacién de -
la lesién efectiva de bienes juridicos, de resultado lesivo, como
prototipo del injusto, asp1rac1ones ‘ambas de marcado talante

37! Jakoss: Handlungsbegriff, p. 35.

372 HasseMER-Murioz Conoe: Introducctén, :

373 Asi, AMELUNG: Rechtsgilterschutz, pp. 240‘241 BaratTA: CPC, 1984 p 542
HasseMeErR-Munoz Conpe: Introduccldn, H :
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“liberal. Como se ha afirmado, en aras de acentuar esa seguri- -
dad juridica en la aplicacién de las normas, “los conceptos ju-.
ridicos deben ser conceptos empiricamente interpretables”.%"*

. Conviene insistir en la exigencia de ese sustrato factico tras
la definicién de la lesividad del delito, puesto que, pese alo que
parece extraerse de algunas criticas, no proviene del manteni-
miento de-una metodologia causal-naturalista ya superada, sino
de presupuestos valorativos concretos. Ello queda patente, por

ejemplo, ‘en el hecho, ya mencionado, de que las criticas que o
desde posiciones politicas opuestas al liberalismo se emitieron -

en los anos '30 contra ese stpuesto “dogma causal” del delito
como lesién del bien juridico, si bied partian formalmente de
objeciones metodolégicas, perseguian en realidad orientar el
merecimiento de pena desde el parametro del resultado de le-
'si6n al de la voluntad contraria a derecho. Como, contra esta
orientacién, ha resaltado Amelung, “el aspecto liberal mas im-
portante del pensamiento de la teoria de proteccién de bienes
juridicos es que las prohibiciones de las leyes sélo tienen el co-
metido de proteger objetos externos”¥ y esta concepcién se de-
riva de la “idea dé que el hombre es, a priort, libre en su actuar
y que sélo debe evitar acclones que afecten a objetos elevados a
bienes. Los bienes juridicos aparecen aqui como ‘islas limitadoras
de la libertad en un mar de libertad™.>" Siguiendo esta linea de
argumentacién, Amelung alerta contra el peligro de malinterpre-
tar —y mistificar— metodolégicamente y no valorativamente ese’
postulado liberal, como sucede con esas criticas al "dogma cau-
sal™por parte de autores comunitaristas.®”

,

374 V¢ase Baurmann: “Schuldlose Dogmatik?”, p. 263. La exipencia de un
substrato empirico a los conceptos dogmadticos es plantead: lambién por
Kinouauser: Unlversitas, 1992, p. 230; LODERSSEN, ZStW 11~ (1995), pp.
893 y sS%; Yy POT STAECHELIN: “¢Es compatible la ‘prohibicién ¢ infraprotec-
¢lén’ con una concepcién liberal del derecho penal?”, p. 302. Esa ventaja
dogmética de la materialidad factica del criterio de la lesién :1¢ bienes juri-
dicos es resaltada tamblén por AMEeLUNG: "Rechtsgutverletzung”, pp. 270-
272, vinculandolo asimismo a la tradicién liberal. Por otra parte, la vincu-
lacién filoséfico-juridica del pensamiento liberal de la Ilustracién con la
exigencla de un peligro como requisito minimo para la presencla de un

- injusto penal es resaltada por Torlo Lorez: ADPCP 1989, p. 210.

875 ameLunG: Rechisgiiterschutz, p. 241. :

376 {dem, p. 243 (entrecomillados en el original).

317 {dem, p. 241, nota 167, Un ejemplo de esa malinterpretacton podria ser el

" de Fewoo Sincuez: El tnjusto penal, p. 81, nota 242, quien, cen el (liberal)
fin de acentuar el carécter {fragmentarioy la exigencia de lesiviiad que debe
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Con relacién al concepto de bien juridico;ya fue mencio- -
nado que por tal objeto de la lesividad de las conductas penal-
mente relevantes no ha de entenderse el objeto o la entidad fac-
tica que es causalmente modificada por la conducta, sino que
la lesividad inherente al delito, lo que lo hace merecedor de
respuesta penal, radica en el detrimento del interés del titular
del bien juridico en dichas entidades, en cuanto instrumentos
de desarrollo personal en la sociedad. Asi, en rigor, no es la
integridad fisica como entidad ontolégica lo que interesa al de-
recho penal, ni, por tanto, seré lo relevante de la conducta
delictiva la modificacién causal de la realidad, sino la reduc-
clon de las posibilidades de participacién social que esa lesién
significa para el titular del bien juridico.’”® No obstante, ello
" no implica —tal como sostienen los defensores de’ un bien juri-
dico espiritualizado— que lo tnico relevante, que lo tnico
“lesionable”, sea el valor ideal que se halla en la base de la de-
cisién de calificar a esa entidad ontolégica como un “bien”; por
el contrario, el bien juridico desde mi concépcién, como ya se
- menciond, se definird desde la relacién entre esa entidad y la
- disposicién de €l por su titular, de modo que no Ppuede enten-
derse sélo desde uno de sus dos referentes: no es sélo esa enti-
dad “naturalistica”, pero tampoco es tinicamente el valor, o la
norma que lo presupone. Por ello, la lésién del bien Jjuridico -
. presupone el menoscabo causal del objeto valorado —obviemos
.supuestos de bienes juridicos de sustrato inmaterial—, puesto

que sé6lo entonces se menoscaba el interés de su titular. Frente
“alas reiteradas criticas, ello es una perspectiva normativay no
' naturalistica, dado que lo relevante no es la lesién del sustrato
- factico, sino su significado para el interés del ciudadano en el
desarrollo de su autonomia. Y es precisamente esa construc-

| - cién del bien juridico como relacién entre la entidad factica y

su sentido para la autonomia de la persona lo que permite la
“desnormativizacién” de los criterios de lesividad, y la posibili-
. dad de acudir a un referente empirico y, por ello, evaluable en
términos de percepcién, para ponderar la lesividad de la con-
ducta. El grado de peligro para el bien juridico —que tampoco
es un concepto “naturalistico”, por cua.r;tp presupone una valo- :

presldir un derecho penal legitimo, se apoya en la critica al dogma causal
realizada por Mayer y Welzel al fin de proteccién de bienes juridicos.
378 Kinnnauser: Tintnersitas. 1992 n 230- el miama “Ratianaler Rerhtadiiter.
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ractén—"° viene, asi, a establecer el significado lesivo de la
conducta par? la autonomia del ctudadano.

Con ello puede mostrarse el mayor grado de abstraccién y
“normativismo” de la concepcién de Jakobs. Lanocion del que-
prantamiento de la norma, dado que sélo atiende al significado
de la conducta para el ordenamiento, prescinde del referente fac-
tico que sé halla tras el interés protegido, con lo que se ve inca-
paz, en rigor, de establecer tanto una ponderacién de la lestvidad
genérica de las distintas conductas delictivas, como una ponde-

‘racién de la lesividad concreta de las conductas delictivas que
atentan, con diferente intensidad (tentativa y consumacién), a’
un mismo interés protegido. Ello se debe a que el punto de aten-
clén se centra n.c;' en lo protegido por lanorma de conducta, sino
en la norma de conducta misma, cOmo objeto de proteccion por
la pena. Ademds, con esa remisién al “dano simbdlico” al orde-
namiento en su conjunto, se desatiende también el referente de
significado lesivo para el ciudadano, siendo exclusivamente rele- -
vante la lesividad parala sociedad en su conjunto.

En suma, en la idea de la lesién de bienes juridicos, tal 'y
como aqui se entiende, no late una perspectiva naturalistica, ni
‘un neutralismo valorativo, sino una posicién valorativa defini-
da, para la cual es esencial la posibilidad de remisién a un
sustrato factico, y que corre el riesgo de pervertirse si se aban-
dona tal comprensi6n del delito. En cualquier caso, antes de
concluir con la defensa de tal nocién de delito —y de tal fin del
derecho penal— conviene entrar a valorar el resto de las criti-
cas que contra €l se han emitido. :

Una de las objeciones emitida por el sector doctrinal opues-
to era que existen determinados tipos legales que expresan ac-.
ciones delictivas no consistentes en la lesién del bien juridico,
sino que, por el contrario, regulan situaciones en las que la
“accion esta dirigida ala produccién de un bien juridico, porque .
_sélo la accién debida ' mantiene intacta la unidad funcional en
que consiste la institucién; son los delitos de deber, que este
autor denomina delitos en virtud de una competencia institu-
cional.’®® Es indudable que existen notables diferencias estruc-
turales entre ese tipo de delitosy los tipos que meramente re-
gulan una relacién negativa entre accion y bien juridico —los

379 Conf. ALchcer Guirao: La tentatlva ln(déhea, pp. 206-207.
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llamados delitos en virtud de competencia por organizacién-
pero, siguiendo las atinadas palabras dg':anS autores espar
les,®!. puede afirmarse que, en cualquier, caso, es posible api
ciar un rasgo comin, consistente en que.ambos tipo de norm
“contienen con caracter general una referencia a un. estado
cosas (presente o futuro) que se define porﬂla‘exisktencia de
bien juridico”. Jakobs afirma que, por ejemplo en el caso «
los tipos que regulan el funcionamiento correcto de la admini
tracién de justicia, ésta no existe sino cuando los sujetos a d
ber actGan en forma acorde a él, slendo entonces esta accién
que, de hecho, produce el bien Jjuridico, ya que no existe, ¢
realidad, correcta administracién de justicia cuando el jue
- comete un delito de prevaricacién.?? Pero, .segin creo, no h:
ningdn obsticulo para poder afirmar la existencia previa de u
estado consistente, como unidad funcional, en una administr:
cién correcta de la justicia, el cual es lesionado con la accié
prevaricadora. En este sentido, se ha afirmado que “la diferer
cia entre el punto de vista de Jakobs y.el generalmente admit
do puede basarse, pues, en el establecimjento para el concept
de bien juridico de una ‘barrera definicional’ por parte de aqué
“conforme a la cual sélo se toma en cuenta, en una visién estat:
ca y no dindmica de dicho concepto, la situacién presenteyn
el desarrollo futuro deseado”.?83. Eg precisamente esa nocié:
dindmica de bien juridico, como “unidad funcional”, si se quie
re. 1a que permite esa configuracién del bien juridico. .
Ya ha sido mencionado que la nocién:del delito como le
.s16n de bien juridico y, asimismo, el misto fin de proteccié:
de bienes juridicos, no incluye en su propia nocién el estableci
miento de determinados principios que concurrirdn para limi
tar la punicién. Ciertamente, el fin de proteccién de bienes juri
dicos no implica que toda lesién causal de bienes, sin atender ¢

a0
s

2%! PERARANDA-SUAREZ GONZALEZ-CANCIO: f'Considérac}o_ .p.- 36

382 JakoBs: AT, 2/17. e S :

" En este sentido, afirman PeNARANDA-SUAREZ ConziLez-Cancio: “Considera-
ciones...”, p. 35, que “La diferencia entre el punto de vista de Jakobs yel
generalmente admitido puede basarse; pues, en el establecimiento para el
concepto de bien juridico en una ‘barrera definicional’ por parte de aquél,
conforme a la cual sélo se toma en ‘cuenta, en una vislén estatica y no
dindmica de dicho concepto, la situacién presente y no el desarrollo futuro
deseado”. Es precisamente esa nocién dindmica de biénjuridlco como “uni-
dad funcional” la que permite esa conﬂguraplén del bien juridico.

N
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las modalidades de accién, sea merecedora de pena;®** expre- -
sado de otra forma, esa concepcién no nlega que el derecho
penal no tenga un carécter fragmentario, pero no creo dogmati-
- ‘camente obligado, ni clarificador, que esa fragmentariedad haya
de ser incluida en el propio concepto genérico de delito, al pre-
cio de elevar en tan alta medida su grado de abstraccién. No
obstante, ello ha servido para que los detractores de tal fin del
derecho penal y, por tanto, de tal nocién del delito, hayan veni-
do a identificar la proteccién de bienes juridicos con una exas-
peracién punitiva,-tendente al terror estatal, al entender que la
asuncién de tal fin del ius puniendl habria de abocar, per se, a
esas consecuencias. Ejemplo de ell6 es Feijoo, quien afirma que
“la proteccién de bienes juridicos como funcién basica tal y como .
la concibe un amplio sector doctrinal da lugar a un punto de .
vista teleolégico-formal sin limites materiales”.%* El autor es-
paiiol se apoya en las consideraciones de Jakobs, quien tam-
bién ha rechazado el fin del derecho penal mantenido, por la
doctrina dominante bajo la acusacién de que “tomar COmo eX-
clusivo punto de partida el bien juridico conduce sin duda al
desbordamiento, porque con ello cae por completo fuera de la
perspectiva la esfera juridica del autor. El autor viene definido
tan sélo por el hecho de que puede constituir un peligro parael
bien juridico, con el afiadido de que cabe anticipar, potencial-
mente sin limite alguno, el comienzo de tal peligro”.3% Desde .
mi punto de vista, no puedo sino estar de acuerdo en los presu-
puestos valorativos de estos autores, perono en las consecuen-
cias que pretenden inferir de ellas, consistentes en el rechazo
de tal fin primordial del derecho penal y en el abandono de tal
concepcién del delito, sustituyéndolo por la lesién de la vigen-
" cia del ordenamiento juridico. Es absolutamente cierte que “en-
tender que el'derecho penal no es mas que un dérecho maximi-
zador de bienes puede conducir a una falta de respeto ala
libertad que se recomnocen reciprocamente las personas socia-
1és”,%7 y que “el derecho penal de enemigos optimiza la protec-
cién’ de bienes juridicos, el derecho penal de ciudadanos
optimiza las esferas de libertad",%® pero en la deduccién, a partir

\

384 AL, p. ef., Roxiv: AT, 2/37. :
385 Fgyoo Sanchez: El tnjusto penal, pp. 80-81.
386 Jikops: “Criminalizacién”, p. 295. ’
387 Fgiyoo Sinchez: El injusto penal, p. 82.

388 Jakops: "Criminallzacién®, p. 298.



136 4 RAFAEL ALCACER GUIRAO

‘dc csas consideraciones, de que la misién del derecho penal no
puede ser 13 proteccién de bienes juridicos, y que debe ser sus-
tituida por la de proteccién de expectativas, existe un salto légi-

‘co o, al menos, cierta ceguera ante'la viga en el ojo propio. Es
indudable que el fin de proteccién de bienes juridicos entiende
al ciudadano como enemigo, ya que sus normas se dirigen a la

- evitacion de acciones lesivas por parte de potenciales delincuen-
tes; pero ello de igual modo que el fin de proteccién-de expecta-
tivas, ya que la expectativa de las potenciales victimas se prote-
ge por medio de la punicién de acciones lesivas para esos bienes,
por lo que a mayer adelantamiento de la punicién y a mayor
exasperacién punitiva mayor ser4 el aseguramiento de la ex-

pectativa para las potenciales victimas. En realidad, el fin de

- proteccién de expectativas de las potenciales victimas sélo pue-

~de realizarse a través del establecimiento de medios preventi-
vos dirigidos a la evitacién de acciones que quebranten esas
expectativas,®® por lo que un derecho penal exclusivamente
orientado a cualquiera de ambos fines, desde una perspectiva
consecuencialista dirigida tinicamente a maximizar la preven-
cién, conllevard un mayor detrimento de la libertad de los ciu-
dadanos y conducirad a concebir a.éste’ como, enemigo, ya en
cuanto potencial autor de lesiones’de-bienes juridicos, ya en
cuanto potencial quebrantador de éxpéctativas'. Por'lo demsés,
ninguna concepcién exclusivamente preventiva est4 capacita-
da para incluir sus propios limites, ni desde el punto de vista
de la proporcionalidad de la pena a imponer, ni desde el punto

. de vista del grado minimo de lesividad que debe exigirse a las

conductas para introducirlas en las redes del {us puniendi. Por

ello, la inclusién de limites no maleables en funcién.de la racio-
nalidad consecuencialista de laprévencién tendrd que venir,
tanto en el fin de proteccién de bienes juridicos como en el fin
de proteccién de la vigencia de las normas, de consideraciones
ajenas a dicha racionalidad, pertenecientes al fin del derecho
penal dialécticamente enfrentado al preventivo, consistente en
proteger a los potenciales delincuentes de la propia violencia -
estatal.®®® En suma, sélo cuando se llegue a un equilibrio razo-

39 He intentado fundamentar esa tesis en ALCACER GUIRAO: Los fines del dere-
cho penal, pp. 236 y ss. ' T - '

3% En similar sentido, afirman Hassemer-Muroz ConpE: Introduccién, p. 114,
que "ni la proteccidn de los valores éticosociales de la accidn, ni el afianza-
R Al e et s tion nd por supuestn tamnana Ta et
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nable entre e'l;_in'preventivo y el fin garantistico estaremos ante -
un derecho penal del ciudadano, optimizador de la libertad;*"
y todo derecho penal que atienda exclusivamente a la cara pre-
ventiva de 1a‘ moneda, sea optimizando la proteccién de bienes,
sea optimizaif;do la proteccién de expectativas, serad un derecho
penal del enemigo. De hecho, y no obstante lo dicho, el fin de
proteccién de:bienes juridicos puede poseer mayor potenciali-
dad limitadoray garantistica que el defendido por estos autores,.
ya que, COmo se' ha resaltado con anterioridad, posibilita un en-
juicia:niento"féc:c-ico y verificable de lo lesivo, aumentando la se-
~guridad juridica frente el decisionismo que conllevan las valo-

" raciones basadas en criterios formales e hipernormativizados.

Por lo demés, y dicho sea al margen, de las consideraclo-
nes relativais_f;";};.ese fin garantistico pueden, ademas, extraerse
relevantes consecuencias para la funcién de interpretacién de
los tipos legales, normalmente atribuida al bien juridico;*%* en
concreto, 1a dé.que. si bien el bien juridico ha de ser un criterio
esencial para dicha labor hermenéutica, no ha de erigirse en el
dnico factor a tener en cuenta, sino que junto a €l habrén de-

“valorarse otra’serie de exigencias garantisticas derivadas del
fin de proteccién-de la libertad del ciudadano frente a la violen-
cia estatal, las cuales, concurriendo como limites al fin de pre-
vencién dé acclones lesivas de bienes juridicos, permitirédn ob-
tener un criterio de razonabilidad en la decisién, fruto de la
sintesis entre ambos fines contrapuestos y que, por ello, repre-
sente fielmente la génesis intersubjetiva del derecho penal.®®
Asi, desde esa dualidad dialéctica de fines, debe resaltarse, si-
gulendo a Schiinemann, “lo discutible de la doctrina actualmente
dominante en el derecho penal que... entiende la interpretacién
teleolégica predominantemente como interpretacién a partir del
bien juridico protegido... la funcién del derecho penal no con-

cién de Blenes juridicos, pueden aceptarse mis alld del derecho penal del
hecho y dél principio de proporcionalidad. Cualqulera que sea, pues, la
rmisién o finalidad del derecho penal, ésta slempre vendr4 limlitada por la
idea del Estado de derecho”. ‘ o _

391 Sobre las relaciones dialécticas entre ambas direcciones del derecho pe-
nal, y sobrela necesidad de su sintesis, conf. SiLvA SANCHEZ: Aproximacién,
pp. 179y ss. . e ‘

392 Conf., p. €j., POLAINO NAVARRETE: El blen juridico, pp- 303 y ss.

393 £n el mismo sentido, Siva SANCHEZ: Aproxtmactén, p. 188, suscribiendo la

" afirmacién de Schiinemann citada a continuacién en el texto. de donde se
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siste en absoluto tinicamente en una completa proteccién de
bienes juridicos, sino, mas bien, en un complejo entramado del -
interés de la victima en su proteccidn, el interés del-autor en su
~libertad y el interés de la comunidad en la prevencion y la segu-
ridad juridica. Si, del referido entramado se aisla el interés en
la proteccién y se lo absolutiza parala creacién del derecho, se
plerde la auténtica teleologia de la ley penal corno magna Charta
del delincuente™.
Por todo ello, y como conclusion considero que no hay
_razones para prescindir de la nocién del hecho punible como
lesién de bienes juridicos, y sustituirlo por concepciones abs-
tractas y formales extraidas de la sociologia®* o'de la filosofia
idealista (Hegel), y si hay razones, tanto dogmaéticas como
valorativas, para mantenerlo. No obstante, tal y como:ya se anun-
cié, tampoco creo que deba prescindirse enteramente de la idea
del delito como quebrantamiento de la vigencia. de la norma, si
“"bien, como a continuacién pondré de manifiesto, como idea ul-
terior 'y complementaria de la anterior, y, por ello, dotada de
una menor relevancia de cara a la construccién dogmatica. Para
ello, a continuacién se establecerdn, a modo de resumen, las
ventajas de la concepcién dogmatica del delito'como lesién del
bien juridico. Y en un capitulo posterior, se intentara plantear
- la compatibilidad entre ambas nociones del hech" pumble

2. 4 Yentajas dogmaiticas de la nocic’ni
de delito como lesi6én de bienes juridicos -

Sintéticamente expresadas, las ventajas dogrnaticas de d1-'}}
~ cha nocién del delito pueden cifrarse en tres aspectos:3%. -
-1°. Del fin de proteccién de bienes juridiccis""se deriva el

criterio del peligro para el blen jul‘ldICO como criterio -

-central de la valoracién del hecho pumble Dicho crite-

rio, dado que permite remitir la valoracién a un compo-

nente factico, posibilita la determinacion' de la lesividad

de la accién en la decisién’en el caso c reto, y una

334 Conf. la critica de Luzon Pefia: ADPCE 1989, pp. 18-19a a‘introducclén"de'
' la terminologia soclolégica en sustltucién de los conceptos asentados en la

dogmatica juridico-penal. : :
" 3% Las sigulentes consideraciones puedcn encontrarse. en simllar rcdaccién.
.n ALcicer Guirao: La tentativa lnldénea. pp 353y ss. i : -
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ked

contrastacién de los diferentes grados posibles de afec-
cién al bien juridico,lo que imprime, frente a la opcién
alternativa, un componente de racionalidad y seguridad
juridica. En cambio, la idea del quebrantamiento de la
vigencia de las normas, dado su cardcter genérico y for--
“mal, se ve incapacitado para concretar en cada caso el
grado de lestvidad, al conformar la nocién de lesividad
a partir de un elemento puramente simbdlico, carente
de .sustrato factico. Asi, las criticas que Stratenwerth
emite contra la teoria de la impresién —tan similar en
cuanto a su fundamento teleolégico, asi como, en con-
secuencia, en cuanto a la determinacién de lo lesivo—
son perfectamente aplicables a esa concepcién del deli-
to: “Las exigencias de la prevencién general positiva (...)
no pueden ser convertidas directamente en reglas de
valoracién penal (...) La teoria de la impresién no con-
tlene mas que una relativamente obvia afirmacién de
- que s6lo un ataque serio al ordenamiento Jurldicamen- ’
te protegido debe conllevar una sancién. Cualquler con-
... clusién ulterior es problemanca" 396

2°. El criterio del peligro, y su caracter graduable en virtud
de las distintas formas de enjuiciamiento, permite esta-
blecer una clara diferenciacién dogmatica en las estruc-
turas de desvaloracién juridico-penal, a partir de la di-
ferenciacién entre el desvalor de accién, que engloba el
peligro para el bien juridico desde la perspectiva del
agente (perspectiva ex ante objetiva), y el desvalor de
resultado, que plasma la efectiva lesién del bien juridi-

co, configurando con ello la situacién ultima que el de- ..

recho penal desea, finalmente, evitar. Con ello, ademas
de ofrecer una herramienta bésica y susceptible de ar-
gumientacién en cada caso para la graduacién del conte-
nido de injusto, permite distinguir claramente entre la
afeccién potencial y la efectiva lesién de los intereses
protegidos. Frente a ello, como hemos visto, la nocién
de deélito como quebrantamiento de la norma tiende a
difuminar la idea dél resultado lesivo, (de la efectiva le-
sién del bien jur1d1co) al tener que asumir que ya una
accxon diriglda a la 1e316n una accién pehgrosa confor-

3% SratenwerTH: AT (1981), p. 192.
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ma una plena “lesién del deber”, que es la definicién
genérica de delito de este sector doctrinal. Si el desvalor
.de accién se identifica con la lesién de deber,_ el mayor
componente desvalorativo de la efectiva lesién del bien
juridico queda como un elemento secundario y dificil-
" mente encajable en el sistema. .- : o
3°. El criterio del peligro imprimir4 también una mayor °
exigencia en cuanto al establecimiento del grado mini-
mo de lesividad para poder considerarse a'la conducta
merecedora de pena. Asf, frente a la exigencia minima
de un peligro para el bien juridico como instancia mini-
ma de lo penalmente relevante, la reconduccién de lo
lesivo a factores psicosociales o “comunicativo-simboli-
cos” permitird con mayor facilidad afirmar-la relevan-
cia penal de conductas sélo subjetivamente dirigidas a
la Jesién del bien juridico, por cuanto ya de una actitud
hostil al derecho, aun cuando carezca de todo peligro
para el interés protegido por la norma de conducta, po-
dra predicarse, sin forzar los limites de significado, un
“quebrantamiento de la norma”. Con ello no estoy afir-
mando que necesariamente haya de ser asi; sino que,
. precisamente por la vaguedad y abstraccién de dicho
concepto de lo punible, podré incluirse en él toda mani-
festacién social de contrariedad a derecho expresada en
actos.3¥7 L :

9" Tampoco estoy afirmando que el delito como lesién de bienes Juridicos
haya de llevar necesarfamente a la limitacién de lo punible de conductas
peligrosas para el bien juridico. Es sabido que numerosos autores que
parten de dicho fin del derecho penal consideran punible determinados

" supuestos de tentativas irreales (no peligrosas desde una perspectiva ex

- ante objetiva). Lo tnico que intento resaltar en el texto es que desde la
nocién de delito aqui defendida se hace mds dificil la fundamentacién de
esa ampliacién de lo punible. Muestra de ello es la corrcepeién mayoritaria
en Alemania, donde la doctrina, precisamente por esa dificultad de justifi--
car la punicién de la tentativa irreal a partir del telos de la proteccién de
bienes juridicos, se ve obligada a recurrir a la teorfa de 12 impresién como
ratto alternativa de esa punicién, la cual se caracteriza precisamente por
partir de los presupuestos teleolégicos de los que emana la nocién de deli-
to como quebrantamiento de la vigencia del ordenamiento. Sobre ello, conf,
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|. Introduccién. Los fines preventivos del derecho penal

Hasta el momento hemos llegado ala conclusién de que el
concepto material de delito como lesién de la vigencia de la
norma no es una herramienta adecuada ni para establecer pau-’
tas politico-criminales ‘de cara alafacetade criminalizacién de
conductas —lo que, como vimos, era reconocido por sus mis-
mos defensores—, ni para satisfacer las exigencias dogmaticas
que deben p‘redicarse:de una nocién material del hecho puni-
. ble. Y que, por el contrario, debe mantenerse el concepto de

delito como lesién de bienes juridicos, por ser apto tanto para

“sentar algunas directrices limitadoras en la labor del legislador
—siempre dependiendo de la concrecién de sus perfiles ideold-
gicos a partir de la doctrina del liberalismo politico, fuente de
la que emana' la misma nocién de bien juridico—, como para
proporcionar margenes de racionalidad, seguridad juridica y
justiciaenla aplicacién de las normas penalesyenla construc-
cién del sistema. s . ' ,

-. No obstante, ello no implica que la idea del quebrantamien-
to de la norma como referente de la lesividad social propia de
las conductas delictivas deba quedar completamente fuera del

sistema penadl. A continuacién plasmaremos esa idea a partir
de los fir;eé del derecho penal aqui tenidos por validos, para
después intentar plantear una forma de armonizacién de am-
bos conceptos de lo delictivo dentro del sistema.

Como en otro lugar he puesto de manifiesto,*** en una so-
ciedad democrética de base liberal los intereses esenciales de
proteccion de recondudirse a las condiciones que permiten el '
desarrollo de la libertad del ciudadano en susrelaciones dinéa-
micas con los demas. Dichas condiciones de participacion libre

3s8 Sobre las sigulentes consideraciones, remito a ALcicer Guirao: Los fines
del derecho penal, pp. 216 y ss. :
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Hasta el momento hemos llegado ala conclusién de que el
concepto material de delito como lesién de la vigencia de la
norma no es una herramienta adecuada ni para establecer pau-
tas politico-criminales de cara alafacetade criminalizacién de
conductas —lo que, como vimos, era reconocido por sus mis-
mos defensores—, ni para satisfacer las exigencias dogmaticas
que deben predicarse de una nocién material del hecho puni-
. ble. Y que, por el contrario, debe mantenerse el concepto de
delito como lesién de bienes juridicos, por ser apto tanto para
“sentar algunas directrices limitadoras en la labor del legislador
—siempre dependiendo de la concrecién de sus perfiles ideold-
gicos a partir de la doctrina del liberalismo politico, fuente de
la que emana la misma nocién de bien juridico—, como para
proporcionar mérgenes de racionalidad, seguridad juridica y
justiciaenla aplicacién de las normas penales y en la construc-
cién del sistema. B o ' ,

-. No obstante, ello no implica que la idea del quebrantamien-
to de la norma como referente de la lesividad social propia de
las conductas delictivas deba quedar completamente fuera del
sistema penal. A continuacién plasmaremos esa idea a partir
de los ﬁr;eé del derecho- penal aqui tenidos por validos, para
después intentar plantear una forma de armonizacién de am-
bos conceptos de lo delictivo dentro del sistema.

Como en otro lugar he puesto de manifiesto,** en una so-
ciedad democratica de base Jiberal los intereses esenciales de
protectién de reconducirse a las condiciones que permiten el
desarrollo de la libertad del ciudadano en sus relaciones dina-
micas ton los demds. Dichas condiciones de participacién libre

198 Gobre las sigulentes consideraclones, remito a ALCACER Guirao: Los fines
del dzrecho penal, pp. 216y ss. :
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en la sociedad concebidas como esferas —personales o inter-
personales— de libertad, se configuran, desde el sistema pe-
nal, como bienes juridicos, los cuales son protegldos en prime-
ra instancia por las normas de conducta —a las que todos los
ciudadanos, como participantes en las decisiones democrati-
cas acerca su autogobierno, han dado asentimiento— y, como
refuerzo tanto de la validez normativa como de la capacidad
coactiva de imposicién de aquéllas, por la sancién pénal.

Pero, junto a los bienes juridicos, condicién de la libertad
del ciudadano en sociedad es también la misma expectativa de
seguridad de que esos intereses no habran de verse lesionados
por terceras personas. En otras palabras: un grado razonable
de confianza en que las normas de conducta habran de ser res-
petadas por todos. Sélo esa seguridad permite un trato pacifi-
co con sus propios intereses, sin el permanente temor a ver
vulnerada su esfera de libertad. Por ello, en suma, la’ protec-
cién de la vigencia fé4ctica de las normas, esto es, la proteccién
de la conflanza en las expectativas normativas de actuacién so-
cial inscritas en ellas debe erigirse asimismo en un fin legitimo
del derecho penal, junto al ﬂn de proteccién de bienes _jundi-
cos.

Entre ambos fines existlra. en principio, una r.elacio,n de
reciprocidad funcional, en la medida en que la proteccién de
los bienes juridicos conllevara en si mismo un refuerzo de la
confianza del ciudadano en el respeto generalizado’ de las nor-
mas. La satisfaccién del primero, entonces, conllevara eo ipso
la del segundo. Ello es una primera razén para, a mi entender,
situar en un rango axiolégico superior la proteccién de bienes
juridicos. Pero hay otra: si bien esa  seguridad cognitiva serd un
factor relevante de cara al aumento de la libertad del ciudada-
no, lo fundamental para sus intereses serd, en todo caso, la
efectiva proteccién de los bienes juridicos: una seguridad ma- -
terial, y no sélo cognitiva, siendo ésta un meéro espejismo sim-
bélico —y condenado a la defraudacién— sin el CfCCthO asegu-
ramiento de la indemnidad de los primeros.- :

Pues bien, a partir de estas consideraciones, necesariamen-.
te sintéticas —entre otras razones para no reiterar lo afirmado
en otros lugares—, puede concluirse que el fin preventivo pri-
mordial del derecho penal habra de ser en todo caso la protec-

e ] ] L
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y funclonalmente subordinado a aquél. En un epigrafe poste-
rior veremos cémo puede ordenarse tal relacién de subordina-
cibn. Y esta conclusién puede venir también a justificar que,
desde una perspectiva teleoldgica, sea el concepto de delito como
lesién del bien juridico el que deba ostentar caréacter funda-
mental con respecto al de lesién de la vigencia de la norma.

2. La lesividad social dei delito y su doble nocién material

Existe adeni;és otra razén, derivada de la anterior, por la

_que una'nocién de delito que aspire-a resaltar el cardcter de

lesividad de la conducta, debe incluir la idea del quebranta-

miento de la.vigencia de la norma. El delito, desde la protec-

ci6n de bienes juridicos, y mas en general desde los puntos de

A

partida del ideario liberal, se caracteriza —al menos en lo to-

cante a los bienes eminentemente personales— por vulnerar’

una esfera de libertad ajena. La lesividad social, asi, siguiendo

- los postulados tlasicos de la Ilustracién o de Feuerbach se con-

creta en la lesién de un derecho subjetivo. Con esa nocién de lo
lesivo, plasmando en cualquier caso las entidades esenclales de

proteccién del derécho penal, no llega a plasmarse, sin embargo,. - -

el componente soctal e intersubjetivo de lesividad que todo deli-

to conlleva. Como, en este sentido, ha afirmado Hassemer, junto’

alalesién delbien juridico, la conducta delictiva debe conllevar
un particular aspecto de la lesividad social: que “el conflicto nos
concierna a todos, y no sélo al autor y la victima".**® En otras
palabras,. el .componente de lesividad del delito alcanza, ade-
més de a las concretas victimas titulares de los bienes juridi-
cos lesionados, a la sociedad como conjunto —aqui radica la
correccién de los puntos de vista de la prevencién general posi-
tiva—, y esa lésividad especificamente social se debe a que con
la vulneracién de la norma por parte del autor se pone en duda

" la vigencia factica y validez normativa del ordenamiento, gene-

rando la desconfianza en la autoridad valorativa y poder coacti-

vo-del derecho y. con ello, disminuyendo la confianza en el res-

peto de las normas por parte de terceros.
- Ensuma, desde la plasmacién de la lesividad de las con-
ductas delictivas, que serd lo que otorgue al delito su mereci-
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‘miento y necesidad de pena la antijuridicidad material debera '
‘abarcar ambos aspectos. En esta linea, puede seguirse la con-
cepcién que sostuviera Von Gemmingen, para quien la antijuri-

" dicidad venia conformada por dos planos distintos. De una’

,'parte por la llamada Substratswidrigkelt, que concurrla con
la puesta en peligro o lesién del bien juridico; de otra parte, por
la Geltungswidrigkeit, consistente en el ataque ala vigencia
social del derecho.*® En cualquier caso, ello no implica —a
-diferencia de lo que, en la direccién de la actual teoria de la
- Impresiér, sostenfa el citado autor—, que la segunda pueda
concurrir sin la primera —caso, a juicio de este autor, de las
tentativas no peligrosas—, sino que sélo cuando se dé un peli-
-gro relevante para el bien juridico, o bien cuando se produzca
‘'su efectiva lesién, podremos afirmar, precisamerite por ello, una
lesién de la vigencia de la norma. Ello se debe a que si lo prote-
gido por las normas de conducta son los bienes juridicos, sélo
una conducta que pueda potencialmente afectarlos generaré ese
quebrantamiento de la expectativa normativa.* 401 En otras pala-
. bras, sélo conductas peligrosas para los intereses protégidos
habrén de interpretarsé como socialmente lesivas, en el senti-
do antes citado; el criterio del peligro puede, asf, erigirse en el
sustrato desnormativizado también de lo “comiunicativamente
relevante” a efectos del derecho penal; esto es.: ‘de’la nocién del
quebrantamiento de la vigencia de la norma. “'°2 ""Siendo, por lo
' demés, ese solapamiento puramente anahtico seré la nocién
~del delito como lesién del bien juridico la que,tpor las ventajas
dogmaticas antes citadas, debera servir como elemento nuclear
de la configuracién dogmatica delju1C1o de antljuridlcidad

-3."Merecimiento'y necesidad de pena.
Norma de conducta y norma de sancién

De caraalarelacién entre arnbos fines ge icos del dere-
cho penal, podria afirmarse que, rmentras la protecmon de bie-

490 Yon GemmINGEN: Die Rechtswidrigkett des Versuchs, pp:'160 y ss.

4%l Esa conclusién no es, clertamente, empirica, sino analitica.

02 Ello ya fue sostenido en ALcicer Guirao: La tentatlva intdénea, pp. 362y
SS. .. o .
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nesjuridic'og' 'c:dﬁstifuj;é el fin dltimo del derecho penal, lapro- -

~ teccién de la vigencid ‘de las normas es un cometido especifico . .*

de la pena,’y, al estar subordinado funcionalmente al anterlor,
con un rango axioldgicamente inferior. Con la pena —especial-
mente con la concreta imposicién de la pena—, se persigue reins-

taurar la vigencia de:la norma, ‘pero ello tanto en.su faceta de

restablecimiento de conflanza de los ciudadanos en el respeto
de ellas, como en su:faqetal de refuerzo del poder valorativo y
coactivo (a través de la amenaza de pena) de la norma de con-

. ducta, la cual sirve directamente a la prevencién de conductas

lesivas paralos bienes juridicos. Asi, es sélo la pena impuesta

la que ejercita ese refuerzo en la confianza en las expectativas:
" soclales de conductd, operando, en cambio, tanto la imposi-

cién de.la pena como la norma de conducta (unida a la amena-
za de pena) en aras del fin primordial de proteccién de biencs ’
juridicos. - :
En cualquier caso ‘no serfa del todo errado distribuir el
peso de ambos cometidos del.derecho penal a cada uno de los
instrumentos —norma y sancién— del derecho penal. Asf, po-
dria afirmarse que la proteccién de bienes juridicos se realiza-
ria especialmente por la norma de conducta (mds amenaza de
pena), en Guanto.es en ésta donde radica el componente esen-
cialmente preventtvo (orientado al futuro) de evitacién de con-
ductas potencialmente lesivas para los bienes juridicos; mien-
tras que el restablecimiento de la vigencia del ordenamiento
vendria especialmente satisfecho.por la norma de sancién, ca-
racterizada‘por el componente reactivo (orientado al pasado).*® .
Expresado en otros términos: mientras la norma de conducta
serviria al fin de direccién de conductas, la pena impuesta ope-
raria esencialmente en elrestablecimiento de expectativas.*
En un sentido similar, ya Welzel, en su polémica con Mezger,

‘puso de manifiesto que la idea esencial de la* proteccmn que

lleva a cabo el derecho penal no tiene por qué asociarse con
exclusividad con los bienes juridicos, por cuanto existia un
mecanisrho de proteccion no dirigido a la proteccién inmediata
de los bienesjurldlcos sino al mantenimiento de los valores de

403 Véase ALCACER GUIRAO: La tentativa tnidénea, p- 435.
494 Sobre esa oposicién conf. LUKMANN: “Die Funktion des Rechts: Erwartungs-
slcherung oder Verhaltensteuerung? pPp. 73 ¥ ss.
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la actitud correcta, destacando que, mientras era 1a norma de
conducta la que protegia el Sachverhaltswert (el estado positi-
vamente valorado, el bien juridico), la pena 1mgﬁest|a estaba
llamada a proteger esencialmente el Aktwert (los valores ‘del
acto, la validez o vigencia de las normas mismas).4%

A partir de esa oposicién, podemos trazar una ulterior, vin-
culando a la norma de conducta, y a su misién inmediatamen-
te protectora de los bienes juridicos, la nocién del merecimiento
de pena,y situando en la norma de sancién, yasufin inmedia-
tamente dirigido al restablecimiento de la vigencia (en sentido
genérico) de las normas, lo relativo a la decisién sobre lanece-
sidad de pena.*®® . T )

La diferencia entre merecimiento y necesidad de pena pue-
de explicarse en los siguientes términos. Mientras que el mere-
cimiento de pena atiende a una racionalidad valorativa,
dirimiéndose 1a cuestién de cudndo es legitimo establecer res-
ponsabilidad penal por lo realizado, la necesidad de pena ve
presidida su esfera de decisién por una racionalidad instru-

_mental, plantedndose cudndo es necesaria funcionalmente una
pena, respecto de los fines a ésta asignados.*”’ El'merecimien-
to de pena, entonces, se centra en la cuestién de la imputacién

-y valoracién de conductas, viniendo det_erminédo,‘ asi, en vir-
tud de la relacién de la lesividad de la accién'y los intereses
altimos que esta llamado a proteger el derecho penal: los bienes
juridicos.‘°® Ello emana de la norma de conducta porque, en
“cuanto mecanismo directivo de conductas, seré esa normalaque |
establecer el contenido del deber y los limites de restriccién de
Ja libertad de actuar del ciudadano, confluyendo en ella princi-
pios garantisticos de naturaleza deontolégica —singularmente:
principio de lesividad y principio de culpabilidad en sentido
amplio—. En este sentido, sélo desde la norma de conducta, en
cuanto dirigida al ciudadano, podra delimitarse el Ambito de

405 WeLzEL: Strafrecht, pp. 4-5. Sobre esa polémica, conf. ALcAcer Guirao: La
tentallva tnldénea, pp. 281 y ss. IO ‘ :

%6 En {gual sentido, aunque a mero titulo de hipétesis, Siva SAN¢}|EZ: Aproxl- -
maclén, p. 407. ’ ' - )

407 En sentido similar, Da CosTa ANDRADE: "Merecimiento de penay necesidad
de tutela penal”, p. 156, nota 10. S o
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~los presupuestos de la responsabilidad penal, que necesaria-
~mente tendrén que conformarse en virtud de la potencialidad
de la accién con los intereses causalmente modificables (sustrato
factico del bien juridico), y.no a partir del quebrantamiento de
la vigencia de'la norma, por cuanto, en virtud del principio de
culpabilidad,. s¢lo resultados evitables —previsibles— por el
agente podréan ser atribu_idps a su esfera de responsabilidad, y
esos efectos psicosociales propios de la prevencién general po-
sitiva no pueden ser dominables por el autor, en cuanto no de-
penden directamente de los efectos fActicos de su accidn, sino
de otros factores no controlables por él. Por ello, éstos sdlo
pueden situarse en el ambito de la necesidad de pena, instancia
que, atendiendo s6lo a las necesidades sociales de imposicion
de la sancién, se desvinculan de la cuestién relativa a la legiti-
macién de la atribucién de responsabilidad. Si en el mereci-
miento de pen’a' harn de hallarse los presupziestos que legitiman
la responsabilidad penal y, por ello, la posibilidad de aplicar la .
sancién penal, en la necesidad de pena debe hallarse el funda-
mento de pena, esto, es la razén por la que debe imponerse.

_ Intentemos explicar esto mas detalladamente.**® En un
derecho penal teleoldgicamente conformado en funcién de su
labor preventiva, el juicio desvalorativo y la atribucién de res-
ponsabilidad al agente —elementos emanados del merecimien-
to de pena— no pueden justificarse por si mismos, sino sélo
como requisitos previos para la consecucion de determinados
fines sociales, lo que se realizara a partir de la utilizacién de la
pena. Por ello, én rigor, el fundamento de punicién de toda con-
ducta no esté en la lesién del bien juridico —ello es su presu-
puesto—, sino en el quebrantamiento de la vigencia de las nor-
mas, y en la negacién del poder coactivo de la amenaza de pena.
La lesién del bien juridico es algo que queda en el pasado, es
irreparable. Y en un derecho penal orientado al futuro, cuyo
 cardcter instrumental y no de fin en s{ mismo legitima la san-
cién exclusivamente sed ne peccetur, y no quia peccatum est, ‘
el fundamento de la sancién no puede venir dado por algo ya
irreparable, sino sélo para restablecer la validez y vigencia de

409 Las consideraclo.nes siguientcs' han sido, en términos similares, desarro-
lladas en una obra de quien esto escribe de préxima publicacién: ALCACER

Guirao: JEstd bien lo que blen acaba? La tmputacién de la evttactén del .
rocnltndn on pl desistimionin T
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‘las normas de conducta y'con ello, en Gltima’ Instancia, para
proteger bienes jurfdicos todavia no lesionadosy -~ < ..

Es en este sentido, en suma, en'el que debe afirmarse que

la desvaloracién de conductas y la atribucién de responsabili-
‘dad penal por la lesién del bien juridico no es sino presupuesto -
para la imposicién legitima de la sancién, y'no, en rigor, su
fundamento, que radicard en la necesidad de pena, porque si
no hay necesidad de pena carece de sentido afirmar un mereci-

‘miento de pena: no se castiga para atribuir responsabilidad, se
atribuye responsabilidad para castigar.- S T . :
~ En conclusién, podemos reafirmarnos en lo ya expresado
en péginas anteriores. Los presupuestos basicos de.la respon-

“sabilidad penal —injusto y culpabilidad—, qucfs)c‘i‘nscriben en

la decisién acerca del merecimiento de pena,-deben emanar de
‘la relacién del agente con la norma de conducta (culpabilidad
en sentido amplio: evitabilidad y accesibilidad normativa) y de
la capacidad lesiva de la accién del agente corlos intereses
tltimos del derecho penal, que son dlrectamé}ité' protegidos
por la norma de conducta: los bienes juridicos. Por ello, el con-
cepto material de lo injusto de cara‘a la.construccién del siste-
ma —de cara a sentar esos presupuestos para la’$ancién— debe
venir presidido por la lesién (evitable) del bien juridico. -

Con ello doy por terminada lz discusién qu‘fe"prgtcndia So-
-meter a andlisis en este trabajo. Indudablemente; muchos as-
pectos expuestos en €l estdn necesitados de una ulterior con-
crecién: Especialmente la ordenacién del sistema en virtud de
las categorias del merecimiento de penayla necesidad de pena .
—o de la distincién entre la norma de conducta y-lanorma de -
sancién—, que comienza a plantearse en algin sector doctri-

. nal, precisa de un desarrollo muy superior -al-que aqui puede

ser realizado. Estas p4ginas perseguian el cometido mucho més
modesto de sentar algunas bases paﬁa la discusién posterior.
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