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Lo que aqui se recoge no es mds que un muy apretado re-
sumen de 1l primers parte del trsbsjo "Bien juridico y pens en -
la perspective constitucional" que he realizado en Bolonia con -
uns beca que generosamente me fue concedids por la Fundscidn -
Jusn March. Antes que tratsr de ofrecer una visidén genersl de to
do su contenido, que por su extensibén hubiers sido necesariamen-~
te telegrdfics, haciendo vanal el intento, me hs parecido més -~
oportuno limitar su 8mbito 8l tems del bien juridico, prescin--/
diendo de los aspectos relativos a ls pens (endlisis detenido de
lass distintss teorias, culpsbilidsd y prevencidén, determinscién,
tolo ello desde ls perspectiva constitucionsl y sus consecuen—---
ciss) que dan contenido a 1ls segunds parte del mismo, En cusl---
quier csso, debe advertirse que sblo se exponen algunas de las -
que me han parecido mds significativas concepciones del bien ju=-
ridico, omitiendo las que son afines o reconducibles a los plan-
teamientos expuestos.
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I.~ Iss relsciones ertre el bien juridico y 1ls pena pueden/
contemplsrse desde uns doble perspectiva: ls delimitacidn del 3m
bito del ilfcito pensl y el potencismiento de ls funcidn de ls -
pens. En el primer sspecto, es frebuente sfirmar que Unicamente/
s partir de una posicidén preventiva puede concretarse el dres de
lo punible, por cusnto una teoris sbsoluta que pretendiers resli
z8r 8 trovés de ells ls Justicia se veris en 1a necesidsd de cag
tigsr précticemente todos los comportsmientos que resultarsn le-
sivos de un bien juridico o de un valor relevante, cuslquiers -
que fuere ls forme en que tal ataque se produzcs. Una concepcidn
preventivs, por el contrasrio, en cuanto dirigide s ls evitacibn/
de delitos, puede circunscribir el csmpo de lo punible de maners
mucho mds restringids y selectivs ya que 8l ser su misidén la de/
ssegursr 1s convivencis, Gnicemente aquellos vslores necesarios/
pers su mantenimiento habrisn de ser objeto de sancidén y protec-
cién pensl; y ello sblo ente los stsques que revistsn mayor gra-
vedsd. Sin embsrgo, penssr que ests delimitacidn es reslmente -
uns concrecidn suficiente del tems nos parece una actitud poco -
clerificasdors, que en definitivs se resuelve en ls sfirmecidn de
que s6lo los bienes juridicos fundementsles deben ser objeto de/
ls stencién pensl. 3e enuncis ssi un principio genersl de veli--
dez indiscutible en el momento r.resente, pero que dejs sin resol
ver ls cuestidn principsl: fijar en concreto los criterios y di-
rectrices conforme s los que proceder 8 1ls seleccidn de los bie-
nes y vslores fundsmentales de ls sociedad.

En el segundo sspecto, 1la relacidén es, s su vez, doble.
De una psrte, porque ls eficscis de ls pena dentro de un sistems
socisl estd directsmente conectsds sl contenido valioso del vien
8 que se prests proteccibn juridics, viendo serismente comprome-
tido su propésito de servir s la convivencis si se dedicara s 1lsa
punicién de comportamientos considerados por el grupc social co-
mo sceptables o cusndo menos tolerables. Ls propis racionalidad/
del sistems se veris en ertredicho si ls sociedsad cuestionsrs la
necesided y oportunidsd de los mandstos y prohibiciones, por no/
tutelsr los intereses verdsdersmente considersdos como fundamen-
toles y en consecuencis necessrios pars su desenvolvimiento y =~



sutsistencia (kor todos, FUW0O4 CCHDE, 1973, 399 ss.). Cuando se/
procede correctamente, por el contrario, se produce uns especie/
de simbiosis entre el valor del bien jurfdico y 1ls funcibn de 1ls
pena: de uns parte, porque dado que debe tutelarse squello que -
en si mismo es poseedor de valor, el sefialsmiento de la pens no/
es sino uns consecuencia obligada por la condicién vsliosas del -
bien; de otra, y 8l mismo tiempo, porgue la significacidn social
del bien se ve confirmads precissmente porque pars su proteccidn
viene dispuests ls pena (Cfr. Mufisgorri, 107). Todo ello contri-
buye a concretasr el requisito de la "cspacidad y necesidsd de -~

proteccién" nque es comiln requerir en los bienes juridicos s ls -

hors de disponer su tutela: serd capasz de proteccidén squél que
posibilite 1la eficacis de la pena dispuests pars su tutels; no -
lo serd, en cambio, aquél otro que, por no ser sentido como fun-
damentsl por <l cuerpo socisl, dificults notatlamerte si no impi
de, que la pens pueds cumplir su funcidn de sslvaguards de bie—-—
nes juridicos. Y con ello obtenemos lg misma conclusidn que sn--
tes: gue s8lo los bienes juridicos fundesmentales deben ser obje-
to de 1la atencidn penal. Fero, sl igusl que entes, hemos svesnza-
do poco, porque, afirmado el principio genersl, sigue sin resol-
verse lo decisivo: jcudles son los bienes fundsmentales?, ;como/
he de procederse s ls seleccibén de los mismos?.

Aparte la dimensidn politics que sin duds encierrs el -
deseo de condicionar a8l legislador a ls hors de establecer 1la tu
tela pensl, tal exigencia viene urgids, sacabsmos de verlo, por -
la propis funcionaslidad del sistems, en cusnto que su eficacis -
como medio de control depende directsmente del grsdo de corres—-—
pondencis que guards con las resles necesidades del medio a que/
se airige. En cualquier ceso, es evidente que tsles cuestiones -
s61lo pueden encontrar respuests sdecusds en sede de bien juridi-
co, por ser ests uns problemdticas que ls teorfis de 1ls pens ——/=-
—--cualguier teorfs de 1s pena-- estd imposibilitsds pars resol-/
ver con 1a necessaris aproximacién. Y es que si los valores s pro
terer varian segGn el "modelo de sociedad", siendo un reflejo ne
cesario de su estructura, seris ilusorio pratender que pueden -
ser identificados concretsmente a3 través de 1ls "funcidn" ssigns-



de 8 la pens, pues ello supondris tanto como afirmar que es ellas
la que fijs y define las caracteristicss de la sociedsd de cads/
momento. La verdad es que ess es uns cuestién politico-socisl -
que debe ser resuelts por los politicos con medios politicos, co
rrespondiendo 8 1ls Ciencis del Derecho pensl a lo sumo una labor
critics (Ross, 108).

Lo que aqui tratsremos de demostrar es que sblo partien
do de la posicibdn que representan las "teoriss constitucionales”
del bien juridico puede sspirsrse s ls individuslizascidn, siem--
pre sproximasde, de los concretos objetos de tutela que efectiva-
mente constituyen los fundsmentos de una estructura social en un
momento histérico determinado. Empezsremos, psrs ello, con una -
breve referencis s los diversos contenidos asiznados sl ilicito/
pensl, deteniéndonos --dentro de lo que ls extensidn obligsds de
este resumen permite-- en las Jifzrentes concepciones formuladas
en torno al bien juridico, pars terminsr con ls exposicidn de 1s
tesis que creemos mds corrects: ls construccidn del contenido mg

terisl del ilicito conforme s la Constitucidn espafiols de 1978.

II.~ La idea de objeto juridico del delito nace con el movi-
miento de ls Ilustracibén y ls sparicién del Uerecho penal moder-
no. Antes, el ilf{cito penal spsrece contemplado en uns dimensién
eminentemente teoldgica: el delito es, ante todo y sobre todo, -
un "pecado”, una desobediencis a ls voluntsd divins (Vid. Amelurg
I, 17; Sina, 3 y 5). Entendimiento, por lo dems, que se corres-
ponde con los modelos teocrdticos en que se asients la sociedad/
de la épocs. El problems de las responsabilidad pensl se plantes/
simplemente como ls blisqueds de 1lss hipbtesis en las que ls voem
luntsd de Dios impone al hombre uns determinads actitud, por de-
rivarse de ells una especis de "imperativo de comportarse virtuo
semente"” (Cfr. Sgubbi, I, 8 ss). Ls confusibén delito-pecado y 1ls
consiguiente eticizscidn del ilicito serdn, pues, las carscteris
ticas méds significatives de este periodo.

El movimiento iluminists, rechszando los pilares bési--

cos de la sociedad teocrdtica, determinarsd uns visidn radicslmen
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te distints de lo socisl y consecuentemente del problems pensl./
Ls "laicizacidn" y "humsnizscidn", significsrén enh el orden pe--
nal, de uns parte, que los vslores supremos de ls legislacibén se
busquen en el sistems social y no en el terreno sobrenstursl; de
otrs, que el individuo ses el que viene, en vis de principio, 8/
ser tutelsdo (Bettiol, I, 479). A psrtir de squi, el delito, que
y8 no queds identificsdo con el pecsdo, necesits encontrar su "=
contenido materisl, inicisnde ssi uns szsross vids llens de con-
tinuas‘vicisitudes, que, como se verd, estéd lejos de hsber termi
nado.

Ls violscibdn de un derecho subjetivo serd el primer con

tenido que se ssirne 8l ilficito pensl (Feuerbsch): el delito su-
pondris siempre ls violscidn de un derecho subjetivo varisble -
con el vsrisr de ls especie de delito y perteneciente & ls perso
na, individusl, juridics o el propio Estsdo, directs e inmedists
ménte ofendids por el mismo (Cfr. Rocco, 27). Lo decisivo no es/
que ls conducts lesive se dirijg contrs uns coss del mundo resl/
o una fscultsd del sujeto, sino el que viene s contrsdecir ls re
lacibén jurfdics que vinculs un objeto & un sujeto o el contenido
propio de un derecho personsl dei que se deriven en fasvor de su/
titulsr stribuciones de carfcter intersubjetivo (Feuerbsch, 9; =
Polaino, 96). Donde fslts el derecho subjetivo no puede hablarse
de delito, sunque si el comportemiento es dsifiéso psrs ls convi--
vencias podré merecer 1ls stenciédn del Derecho de policis (Cfr. —--
Gregori, 11). Sobre &1 se procederd s la clssificecidn y defini-
cibén de les singulsres figurss delictivss y se estsblecerd el -
criterio distintivo entre los "delitos" y 1ss "contrsvenciones"/
(Vid. Cerrsrs, 601 ss). Consecuencis de todo ello seré ls sfirms
cién de 1ls nsturslezs sccesoris y mersmente ssncionstoris del De
recho pensl y ls concepcidén de ls sntijuricided como "ratio es-—-
sendi' del delito, 8l limitsrse el tipo pensl » recoger, segin ls
msyor o menor "dsfiosidsd soccisl", comportsmientos que son ya sn-
tijuridicos antes de su intervencién; sin que ses posible distin
guir, por consiguiente, entre ls percepcién del hecho penslmente
recogido, naturslisticsmente entendido, y ls vslorscibdn normsti-
va operads (Sgubbi, I, 25).
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Le posicibn responde s ls ideologis libersl dominante -
en 1ls &pocs y que encuentrs en el concepto de derecho subjetivo/
el instrumento psrs el triunfo del individuslismo y psrs ls de--
fenss del psrticular frente 8l Estedo y sus ingerenciss indeses~
des. (Vid. Musco, 60 ss.; Conde-Fumpido, 389). A este sdlo se le
sutorize que castigue los comportemientos que sfectsndo 8 lss -
condiciones esencisles de 1ls vids en comiin, lesionsn los dere--—-
chos subjetivos que ssegursn ls esfers de libertsd individusl y/
que libremente pactedos (son consecuencis del contrato socisl) -
esteblecen las "reglss del juego" socisl que el Estado debe tute
lsr (Vid. Rudolphi, 154 ss.). Por eso que se vincule ls sntijuri
cided pensl & 13 extrspensl (Vid. Sgubbi, I, 17; II, 446 ss; III,
4% gg; Amelung, 25): si no pueden cestigsrse penslmente més que/
los comportsmientos lesivos de derechos subjetivos y el marco y/
contenido de los mismos viene fijsdo directemente por los parti-
culsres, el Estsdo podréd ssncionar sblo lo que los ciudsdsnos le
permiten, E1 derecho subjetivo se presents, por eso, como el me-
dio més eficaz pers defender ls liberted personsl (Msursch, I, -
250). Responde, sdembs, 8 lass dos exigenciss consustancisles sl/
liberslismo clésico: igusldsd (es uns posicidn juridics s 1ls que
todos pueden llegar y que se tutels iguslitsriemente-imports sb-
lo 18 existencis de ls relscidn juridics y no su contenido o ls/
posicién de los sujetos) y libertad (es uns posicidén juridics -
que results de scuerdos privsdos libremente estsblecidos) (Sgubbi
I, 125). Condiciones, por otrs psrte, vistss en su dimensibn pu-
rsmente formsl, como corresponde s un sistems que tiene en mente
8l individuo "sbstracto" y que desconoce que la igusldsd tebrica
de los puntos de psrtids ocults reslmente lgs diferenciss que se
deriven de ls situscién del individuo dentro del cuerpo socisl ¥y
ls existencis de posiciones sustsncisles de debilided contrace--
tusl que hacen smbos elementos puremente ficticios (Cfr. Sgubbi,
I, 15 s88).

Los fundementos conceptuales de ls tesis, sin embsrgo,/
pronto serisn puestos en evidencis. Ni el Derecho pensl se limi-
te 8 reforzar con ls proteccidn especisl de sus ssnciones dere—-—
chos subjetivos creados por otrss remes del ordensmiento juridi-
co (Cfr., por todos, Rocco, #2 8s.j Stemps, 40 ss.; Petrocelli,/
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1 ss; Antolisei, I, 3%), ni tempoco 1ls tutela pensl de un inte-
rés cres siempre un derecho sutjetivo en beneficio del titulsr -
del mismo (subjetivacidn de 1ls norms pensl) (1) (Rocco, 903 Sca-
ranc, 39; Csrnelutti, 98 ss., por todos), sino que normalmente -
lo que ocurre es que se considers de msners simplemente objetivs,
como un interés més, lo que en otras rsmss del ordensmiento juri
dico puede aparecer como un derecho subjetivo. (2).

II1.- iloy, el principio de que el delito constituye ls lesidn
0 puesta en pelirro de un bien juridico constituye cesi un dogms

indiscutido. Lo que no significe, uns vez més, que reine el . --
scuerdo doctrinal en ls materis, pues son diversss lss cohcepcio
nes que del mismo se msnejan., zntre lss rezones que explicen es-
ta falta de coincidencis en lo sustsancisl posiblemente 1s més -
sisnificetive sea la pretensién de que el bien juridico cumpla -
simultdnesmente variass funciones (critice, sistemébtics, dogméti-
ca e interpretativa), lo que determins una multiplicacibén de los
aspectos a tratar y de los enfoques del tems, que dificultsn no-
tsblemente 1la posibilidad de encontrsr un concepto (nico capsz -
de servir s los referidos propdsitos. En cuslquier csso, lo cier
to es que ls teoris del bien juridico, nacids en el siglo passdo
dentro del merco libersl 7 con el declsrsdo intento de poner un/

J

limite 8l legislador pensl, progresivamente se iré imponiendo -

(1) 3obre 1la bsse tsmbién de 1la subjetivaciédn de 1ls norms pensl,
ahors en beneficio del istsdo, se intentsrd mbs tarde, sin pres-
cindir del concepto de derecho subjetivo, sunque formslizéndolo,
primero por Binding (I, 167 ss), y después por Rocco (515 y ss),
sungue con diferenciss, construir el objeto juridico del delito/
sobre la base de un derecho de obediencis 8l Estsdo. (Considers-
ciones critices en Jcaresno, 52 ss; Carnelutti, 51 ss; Regina, 77

ss).
(2) Utres posturss de menor relieve son lss que han concebido el

delito como violecidn del derecho objetivo (Pessina, 63), violas-
2ién de una obligscidén juridica (Liepmsnn), de uno y otra (Wesech
ter), etc., (Vid., Rocco, 137 gs) y que cesi siempre no son sino -
vsrisntes de lss snteriores.
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hssts suponer, con las diferenciss spuntadss, uno de los postuls
dos indiscutidos de 1s teoris del delito. Tras el paréntesis ns-
cionslsocislists gozd de un periodo de cslms --mbds por olvido -
que por coincidencis en el tems-- para volver s ocupar los prime
ros lugsres dentro de 1ls atencidén doctrinasl (no en Espafia, que -
siempre hs passdo précticemente insdvertido) cuendo se inician/
los trsbajos de reforms de la Psrte Especisl de los respectivos/
C6digos; fundsmentalmente 8l socasire de los intentos de modifica
cibén de los delitos sexusles y contrs la religibén; sspectos am--
bos que se han convertido en el punto centresl de lss discusiones
sobre los limites del Derecho pensl.

Ls categoris del bien juridico surge como evolucién y -

ampliscidn de 18 originsris concepcidn gersntists del delito co-
mo lesibén de un derecho subjetivo y con el propdésito de continuer
13 funcibén limitstive del legislador, circunscribiendo 1s blsque
das de los hechos merecedores de pens a saquellos efectivamente da
fiosos pars 1ls coexistencis social pero lesivos de "entidades res
les" (empirico-netursles") del mundo externo. (Cfr. Stells, 4; =
Msntovsani, I, 192). Su sparicidn, sustituyendo al derecho subje-
tivo, se produce por rszones politices y dogmdticss. En el pri--
mer sspecto, el trénsito ers casi uns consecuencis obligads por/
lss transformaciones econdmicsas y politicaé de ls época, urgidas
por el psso del capitslismo "liberal-clisico" s uno de estructu-
r8 orgenizeds y rscionslizsda., En ls reslidad econdmics empiezsn
® spsrecer intereses de csrbcter genersl, tendencialmente monopo
l{sticos, y que trascienden de 1la posicidn del pequefio empresano
individusl sobre 18 que en ltimo término se habis asentado el -~
derecho subjetivo, de maners que ls relacidn "sujrto-cosa" que -
representsbs ers un molde excesivamente rigido pars acozer ls —-
proteccidén de estos nuevos intereses derivados de 1ls dindmica -
creciente de 1ls sociedsd cspitslists (Cfr. Sgubbi, I, 3C ss). -
Por otrs parte, se tiende shors s "ideologizar" lss conquisteas,/
tento porque ello permite considerar dichos intereses como posee
dores de vslor en si mismo y no por su relacidn con un sujeto -
—supersndo ssi lss limitaciones del derecho subjetivo- como por-

que los princirios iluministss han perdido ls significacién Tre-—
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dominantemente garentists que hsbisn tenido cusndo se trstabs de
luchar contra el Antifuo Régimen, ocupsdos shors como estdn en -
consolider un nuevo ordenamiento en el que tsles postulados ven/
3 ser sdmitidos en tanto en cusnto sesn srmonizsbles con su es-—-
tructurs (Vid. Sgubbi, I, 30 ss).

Desde el punto de vists dogmdtico, dos son fundementsl-
mente lss razones que justifican le introduccidén del concepto de
bien juridico: su utilidsd psrs servir de término de referencis/
de los hechos ofensivos, y el que por su msyor amplitud podrs -
aplicarse sin violencis al cempo de los delitos contrs ls hones-
tidad y la religidn; precissmente los que los iluministss que---
risn dejsr fuers del Cédigo pensl, (Vid. Amelung, 43 ss; Angioni
I, 21 ss.). Las iniciales observaciones de Birnbsum, precusor---
fundsdor de la concepcidn, de que lo decisivo psra 1ls tutels ers
ls existencis de un bien asentado directsmente en el mundo de 1s
realidead, relevante pers la persons individusl o 1la colectividad,
y qué pudiers ser lesionado por el comportamiento delictivo (Vid.
Birnbsum, 149 ss; Amelung, I, 49 ss; Sins, 23 ss y Merx, 5) pron
to se verisn ern entredicho ante 18 conveniencis de incluir en -~
los Cbdigos penales delitos afectantes s bienes o velores que no
podian ser reconducidos s ess cstegoris, lo que determinard un -
repliegue de las exigenciss tedrices sobre el concepto de bien -
juridico, que scabaré, ys se hs visto, por tutelsr vslores que -
antes hebian de quedsr extrsmuros del Derecho pensl (Cfr., por -
todos, Hesssemer, 61)., Siendo asi{, es 16gico que ses sctuslmente/
cuestionads ls afirmecidn frecuentemente repetids de que ls teo-
ris del bien juridico viene o continusr los propbésitos gerentizs
dores y limitedores der legislsdor de origen iluministas (Vid., =--
Hessemer, 41 ss) estimendo que lejos de tener uns funcidn criti-
cs de limite 8 1s penalizscibén, ls teoris del bien juridico re--
presenté "el precio pagsdo de buen grsdo por Birnbsum en favor -
del momento dogmédtico y en detrimento del critico" (Angioni, I,/
23); desconectsndo ademds el concepto de delito de ls estructurs
socisl y diluyendo por tanto el criterio de 1ls "dsfiosidsd socisl¥
que constituis pars los iluministes un factor decisivo s 1s hors
de estsblecer la tutels pensl (Cfr. Amelung, 43 ss); lo que, por
lo Jemds, se corresponde perfectsmente con el incipiente positi-
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vismo juridico cerscteristico de Birnbsum y con el dato de que -
el bien juridico surge precissmente en el momento en que va de--
gredéndose ls funcién gserentizedors y limitedors del legislador/
de los principios que habisn sido utilizedos como instrumentos -
de rupturs del Derecho pensl del Antiguo Régimen. En cuslguier -
c¢sso, lo que no puede cuestionsrse es que el desplszemiento de -
lo "normstivo" (el derecho subjetivo) & lo "meterisl" (el bien -
jurfdico) hace més inciertos los limites del ilfcito pensl, difu
minéndo los perfiles que delimitsn el csmpo de ls intervencién -
punitive y sfectsndo sensiblemente @ los elementos de 1ls prorpis/
teoris del delito: el csmino que llevs de 1ls "violacibén" (del de
recho subjetivo) & ls "lesién" (del bien juridico) determins un/
csmbio de scento en el interés pensl, que se desplezs de le con-
ducte sl resultsdo propicisndo el imperio del dogmse csussl en ls
Ciencis del Derecho pensl (Sgubbi, I, 35). El bien jurfdico, no/
obstsnte, continuar$é su sccidentsds vids, y2 como postulsdo prac
ticemente irrenuncisble.

Con Von Liszt el bien jurf{dico dessrrollsré tods su cs-
pscided de li{mite sl legislsdor; es més: el bien jurfdico no es/
sino un concepto "limite" de 1l légics juridics. Constituye, an-
te todo, uns reslidsd vélids en s{ misms, cuyo contenido axiolé-
gico no depende del juicio del legisledor. Contrs el criterio de
Binding, ls norms ng "cres" el bien jur{dico, sino que "lo en---
cuentrs”. Por eso, su cerfcter de concepto "limite": porque pues
to que el fin del Derecho (elemento el de "fin" que presidird to
de le construccién lisztisne y que es decisivo psrs su entendi-—-
miento del bien jurfdico, (Vid., Liszt, III)) no es otro que el -
de proteger los intereses del hombre, y estos preexisten s ls in
tervencién normstive, no pueden ser en ningfin ceso uns crescidn/
de ls elsborscién juridics, sino que se imponen s ells (Liszt, I,
138 es y 11, 663). Hs de ser slgo perceptible por los sentidos,/
Bferrsble"”, y que pueds ser modificsedo por 1ls conducte delicti--
va; sperte nsturslmente de constituir un interés humsno (Liszt,/
I, 141 8s). En este sentido, como se hs observsdo (Rudolphi, --
115), le concepcibdn lisztisns dei bien juridico se conects con -
el penssmiento de 1o Tlustrecidén, 8l menejsr un concepto "libe—-
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rel" de vien juridico que aspirs » cumplir uns funcidén limitsdo-
ra del legislador; con ls particulesrided que supone, por otrs -
parte, el hecho de que es un concepto derivedo de lss propiss -
coniicirnes de vids y no de los puntos de partids filosb6fico-ju-
ridicos sdoptados 8 priori. (Vid. consideraciones critices en -
Rocco, 162 ss; Amelung, I, 91 ss; Hassemer, 39, por todos).

Lss corrientes espirituslistss que bzjo el influjo de
1ls filosofis neo-kantisns se dessrrollsn s partir del comienzo -
de sizlo tendrdn su reflejo en el csmpo pensl en ls concegci6n -
retoldgica o "teleolbgico-metodoldgice" del bien jurfidico (Vid./
Amelung, I, 125 ss). Se inicis s8si uns nueve vis que sproxims el
bien jurfdico & ls "retio legis" de 1s norms, entendiéndolo como
reflejo del fin perseguido por el legislsdor en 1ls configurscidn
de cadas tipo delictivo. El objeto de tutels se desconects desde/
el principio de tods reslidsd exterior, identificendose con ls -
finslidad que se persegufe 8l estsblecerls y no con el bien o va
lor 8l que 12 misms se prests (Cfr. Polsino, 145). De ests forms,
el bien juridico scabs convirtiéndose en ls "copis", el "negsti-
vo" del fin de 1ls norms y en un puro método teleoldgico pers ls/
interpretacibén (Msntovani, I, 162). Serd, en definitiva, la "ex~
presibén sintétice" con 18 que el penssmiento juridico trate de -
condensar el significedo y ls fineiided de lss normss pensles. /
En cuanto tsl gsintesis, el objeto de proteccidn es exclusivemen-
te un producto de ls formscibén juridice de los conceptos; los ob
jetos de tutels no existen de por sf{ como teles, sino que sdquie
ren vids 36lo en eL momento en eir que constituyen el fin de uns/
norme pensl (Cfr. Honig, 83 ss; Grinhut, 8; Schwinge, 20 8s). De
esta forms, se estd renuncisndo & priori s que el bien juridico/
cumpls cuslquier funcién limitsdors del legislsdor pensl (Vid. «
Rudolphi, 154; Amelung, I, 133), posiblemente por el escepticis-
mo sobre el resmltsdo de los esfuerzos dirigidos sl logro de un -
concepto sustancisl de bien jurfdico con funcibdn critice y e1 -
convencimiento de 1la inutilided de un concepto genersl con fun--
ciones mersmente sistemfticas (Cfr. angioni, I, 21 ss).

Ls razdén histérice de ests smpliscibén del concepto de -
bien juridigo (meyor o menor segin ses el entendimiento del tér-
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mino "rastio" (Vid. Angioni, I, 26 ss) se encuentrs en el deseo ~
de los neoksntisnos de defender s tods costs le ides de bien ju-
ridico y consiguientemente de tutela objetive de los cads vez -
mdés frecuentes stsques que le dirigen los sutores nacionslsocis-
listes slemsnes y sus pretensiones eticizsntes y subjetivistes./
De ests forma, le defenss de un concepto se reduce s ls de un -~
nombre; no mucho, bien visto, si se considers que el precio que/
se pageba, el vescismiento sustsncisl del bien juridico, podis ~
ser, como efectivsmente ocurrib, muy Gtil s ls ideologis dominsn
te (Vid. Amelung, I, 34; Sins, 69; Barstts, I, 1-76; II, pessim,
fundementeles pars 1s comprensién de este periodo).

Les eventuales virtudes del plantesmiento, exsltedes re
cientemente (Vid. Gregori, 67 ssj; Bettiol, I, 917; Psglisro, I,/
391 ss), no consiguen ocultsr, sin embsrgo, el hecho de que con-
cebido de ests forms el concepto de bien juridico results ser su
perfluo e inutil, acabando por "volatilizsrse" dentro del conjun
to de ls norms juridics y sin que en ningin csso pueds cumplir -
ls funcién critice o limitsdors del legislsdor que debe dessarro-
llsr-el bien juridico (Cfr. Sins, 78; Marx, 20; Amelung, I, 143%
sparte nsturslmente las dificultsdes que desde el estricto plano
dogmético plantes ls identificacién entre bien juridico y "re---
tio" o "fin" de 1ls norms (Vid. Musco, 88) y ls imposibilided de/
distinguir, por ejemplo, entre lesifén y puests en peligro, reco-
nocide incluso por 8lgunos de sus partidsrios (Vid. Psglisro, I,
393, n.8.).

Realmente a psrtir de squi es cusndo se inicis el dete-
rioro de 18 nocién de bien juridico, por lo menos en lo que se -
refiere ®» sus funciones gsrsntisticas de origen libersl. El ve-=-
cismiento de contenido dque se resliza, formslizsndo el concepto/
y dejsndolo "abierto" 8 cuslquier sportacién --con lo que ello -
significsbs de posibilidades de msnipulacidn ideolégicea-~ deter-
minsrén que si bien se mantiene intscto el principio de que todo
delito supone la lesidén de un bien juridico, de hecho y en ls -
préctice, ls "desvitslizacibn" del mismo es tal que el propio -
postulado que se queris mantener dejs de tener sentidoj 8l menos
el que trsdicionslmente se le reconocis. El precio psgado por -
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ello ers tsn slto que se produjo la quiebrs del postulsdo, hasts
el punto de reducir todo 3 un simple nombre que poco o nadas tie-

ne que ver con lo que originsrismente se pretendis que fuese.

Aprovechando precissmente la debilidad del bien juridi-
co y en un principio con el fslso propdsito de dsrle su suténti-
ca significscidn, se le conducird mesnssmente, en un clims progre
sivesmente més sutoritsrio, cssi & su propis desspsricidn., Bésiés
mente el proceso se desarrolls ssi: se sfirmard primero 1ls nece-
sided de dotsr de contenido materisl a1l bien juridico, propicisn
do un concepto sustsncisl del mismo, pars después de producids -
la "materislizsciédn" de 1ls nocidn sostener que no todos los deli
tos entrefien 1o lesidn de un bien juridico ssi concebido, por lo
que no seris correcto el principio correlativo y el bien juridi-
co, por tento, no podris ser el elemento bssilser del ordensmien-
to pensl. En les circunstesnciss filoséficas y politicss del mo--
mento el pepel de piedrs sngulsr debis corresponder, por el con-
trario, 8 le ides de deber, que responde mejor, por lo dewmds, 8/
los contenidos sutoritarios y a los plantesmientos ideolbgicos -
de 1s épocs. En este smbiente, empiezan s slzsrse lss voces en -
contrs del bien jurfdico como si de une cruzsds psrs logrsr ls =~
coida del tirsno se trasters. El clima es tal que el deterioro es
evidente incluso en lss posiciones menos extremss (Vid., por to-
dos, Antolisei, II, 97 s8); serd totsl, en cambio, en el caso de
los sutores slemsnes nscionslsocislistas, agrupsdos en ls "Kie--
lerrichtung" (Schaffstein, I, 14 ss, y 1I, 99 ss; Gsllss, 65 ss;
Dshm, I, 14 8s).

Los representantes de ls llsmeds "Escuels de Kiel", re-
chazsrén en un primer momento de msners frontal el dogms del -
bien juridico, por incompstible con los postulsdos del Estsdo to
telitario, pars sdmitirlo después cusndo se hs "doblegsdo" y per
dido su csracter libersl y sparece convertido en un instrumento/
poli{tico-criminael inocuo. Desde el punto de vists politico el -
bien juridico se presents 8 sus criticos como el producto de un/
modo de pensar individusl{stico-libersl de bsse naturslists y -
propio de 1ls Ilustrscidén, que supone el reconocimiento implicito
de 1s existencis de derechos dei individuo de csrfcter sutdnomo/
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Yy capsces incluso de condicionsr sl Estado (Cfr. Musco, 73 ssj -
Gregori, S4 ss). Concepcidn que estd enfrentsds de principio con
1ls nuevs posicién ssumids por el Estado, "ente ético por excelen
cis" (préximo 8 le concepcién hegelisns del "Kulturstsat") que -
se ve lesionsds csds vez que se comete cuslquier comportsmiento/
contrerio » lss leyes, y cuys misibén no puede ser ls simplemente
"gsrantizadors” de lss condiciones de existencis de 1ls sociedad,
sino 1ls de "impulser uns nueva morslidsd" que el Jefe del Estsdo
interprets seglin el "ssno sentimiento del pueblo". Ests nuevs -
concepcién del delito se construiré sobre ls bsse de 1ls obligs--
cidn de fidelided de los sibditos & los mendstos del nuevo "Ests
do-ético", Lo fundsmentsl en el deiito no serd tsnto ls violg~—-
cién de 1ls ley formsl, ni ls lesidén del bien juridico cusnto la/
sctitud étics del sujeto snte los veslores comunitarios; un stea--
que, en definitive, » ls ley fundementsl del pueblo, 8 ls ley in
terns de 1ls nacién que se sustancis en el ordensmiento sutorite-
rio estsblecido por el Estsdo. De ests "eticizecidn" y "subjeti-
vecidn" del ilfcito 8l Derecho pensl de sutor hsy un pequefio pa-
80 que pronto se recorrerd (Cfr. Schaffestein, I, 14 ss; Dehm, I,
14 88§ Gsllss, 65 ss; Scersno, 50; Mantovsni, I, 192). Llegsdos/
aqui, el bien juridico, nocién eminentemente objetivs, habis ter
minsdo su cemino: si el delito, en su esencis, es ls violecidn -
de un deber de fidelided del individuo en relscién al Estedo, lo
decisivo psre ls existencis del ilicito pensl no es el bien juri
dico, sino el deber concreto que psrs el sujeto se derivs del -
paspel que desempeils en ls comunided (Cfr. Gregori, 35).

Psrelelsmente s las considersciones de origen politico,
se sfirms (de maners coherente con la funcidn "ective™ ssigneds/
8l Estedo) ls existencis de normss de finslidsd "propulsive" y -
"transformadors" en las que lo decisivo es lo mets que se preten
de y no el bien jurfdico (Cfr. Antolisei, II, 107 ss); ssi como/
ls presencis de modslidades delictives cerscterizedes por incor-
porsr elementos de nsturslezs personsl en los gue lo relevante -
es tembién 1ls violecibén del deber que vinculs 8l sujeto con el -
Estedo o ls Administrecién (elts trsicibn, falso testimonio, -
etc; Cfr., Scheffestein, I, 63 ss). En cuslquier caso, la ides -
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central que se persigue es clsrs: proclsmsr la insuficiencis del
hien juridico pars constituir 1a bsse del contenido materisl del
ilfcito. Obsérvese, sin embargo, que del inicisl rechazo de 1la -
nocidén se ha pasado a negar su "exclusivo protagonismo", preciss
mente cusnde ys ha perdido une buens parte de su potencial criti
co y libersl (Vid. Schwinge-Zimmerl, 43 ss y Dshm, II, 225).

Asi las cosas, es 1dgico que el bien juridico fuese tam
bién uno de los vencedores de 1ls contiends bélica. Y no sblo por

el declive de la coctrins nacionslsocislists =-que cae junto con/
el régimen pars el que habis sido hechs s medids-, sino porque -
se presenta como el heredero del sntiguo sistems libersl que hs-
bis inspirsdo los modelos legasles y doctrinsles del pasado. (Cfr.
Sregori, 45). De la experiencis snterior quedsris clsro, sin em-
barszo, que a8l deber le corresponde un sitio tsmbién en un siste-
ms fundsdo en el vrincipio del delito como lesiédn o pueste en pe
ligro de bienes juridicos. No en el pspel de fundsmentador del -
injusto, sino en el de complemento 3 ls ofenss sl bien juridico.
Delitos como los culposos, de comisién por omisibén, o de omisién
rurs, dejsn patente que junto s 13 lesibén del bien juridico se -
afgde el incumplimiento de un deber que pesabs sobre ei sujeto,/
factor éste incapsz en si mismo psrs fundsmentsr ls punicidn, pe
ro que sirve pars dsr sentido y reforzsr le lesién sl bien juri-
dico nue los mismos conllevan (Cfr. Angioni, I, 111 ss; Conde——-
rumpido, 406 ss). cn cualguier caso, en un sistems politico-juri
co basado en los principios de la individuslidsd humsns y de ls/
libertad personal y que debe conformarse por eso con el simple -
acatamiento externo de sus preceptos, dificiluente poédrd encsjsr
une concepcidn del delito que tengs su fundsmento en la ides de/
deber --por definiciédn "totelitsris"-- y no en un criteric obje-
tivo cual es el del bien juridico (Cfr. Conde-Pumpido, 396).

Después de la guerrs se volverd s elevar como principio
inZiscuso el de cue el Estsdo debe estsblecer las normas pensles
para rroteger los bienes o0 intereses vigentes en ls sociedsd. =
Continfla, sin embesrgo, la concepcidn metodoldgics y se produce -
la expansidn de la concepcidn finelists de 1ls accibn, cuyss ine-

vitables consecuencias en tems de injusto siguen reflejendo ei -
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subjetivismo impersnte en el momeunto prebélico de su formscibn./
Ls distincidn welzelisns entre el "desvalor de accidn" y el "des
valor de resultsdo", en un Derecho pensl dedicado a la tutels de
bienes juri{dicos serd, como hs destscsds Amelung, un momento im-
portsnte en ls historis posterior de 1ls dogmétics dei bien juri-
dico, 8l poner de msnifiesto que junto s ls ofensa del bien mis-
mo, que constituye el momento centrsl del contenido del tipo de/
injusto, se considersn tsmbién otros elementos de nsturalezs sub
Jetive de importsncis fundesmentsl psrs la correcta y complets =
compresién del contenido y significsdo desvalorstivo de ls con—-
ducts ilfcits (Vid., por todos, Welzel, 1 22; Cfr. Ssinz Csntero
II, 333 gs). Ls nuevs dimensidn socisl en que sparece el Estado,
de estructurs "neo-libersl" y en el que se potencisn los sspec--
tos solidsristicos (Cfr. Di Msjo, 276 ss y Sgubbi, I, 69 ss), -
que se plssman en las nuevess Congtituciones, serd otro factor de
no menos importsncis en los plentesmientos del bien juridico, en
tre los que destscen ls concepcién libersl y las que llsmsmos -
"jurfdico-constitucionsles", tsmbién de ls misms metriz ideoldgi
ce,

Al socsire de ls reforms de los delitos contrs ls hones
tided y 1ls religién, en los que se veis el residuo de uns concep
c¢ién étice del Derecho pensl incompstible con el espiritu tole--
rgnte del Estsdo y de 1ls sociedsd moderns, ve 8 intentsrse recu-
persr 1s nocién libersl de bien juridico. Psrtiendo de 1ls bsse -
de que tesl puede ser sbélo squello que ys sntes de la intervencién
Juridics es poseedor de vslor, se les calificsrd de situsciones/
csracterizedss por 1ls posibilidsd de ser "ofendidss", "lesiona--
bles" gegiin criterios csussles, y cuyo significsdo veslorstivo es
en términos genersles, "inmutsble" ¥y "no relstivo" --esto es: re
conocido como tel por todos o ls grsn msyoris de los destinsts—-—
riog-- (Cfr. Jbger, 13 ss). Frente & ls concepcidn neokantisns,/
se sfirmsrd que si hay norma es porque prevismerte existe un ve-—
lor s tutelsr (Cfr. J¥ger, 20 ss; Msrx, 17), por lo que aquellsas
que no protejsn bien juridico slguno deben ser erradicsdss del -
sistems, que no podré erigir delitos sobre 1ls sola lesibn de re-
gles étices o socisles (Vid. Msrx, 12 y Alternativ-Entwurf, art.
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2).

Sin embsrgo, como hs demostrsdo Angioni (I, 86 ss), ni/
20n ssi{ es posible formular un concerto cepsz de servir de limi-
te 8l legislsdor, por cusnto el requisito de ls "lesivided" re--
sulte ser uns puerts abierta por ls que se pierde su cepscided -
potencial pare 4llo. Y es que "lesiorsbles” son tento los bienes
ofendibles por singulares hechos delictivos (vids, integrided, -
sslud, libertesd, etc.,) como squellos otros gue 1o sSon pOTr COM=~-
portamientos précticemente inocuos sisladsmente considersdos pero
lesivos si son miltiples y repetidos (vslores idesles, institue=
cionsles, etc.,) Lo que no se sslvae ni alin sdvirtiendo que la le
sidén ha de producirse en términos de csusalidsd materisl, si se/
recuerds que ests puede ser tembién psicoldgice, lo que permite/
incluir dentro de 1ls nocidén s los vslores éticos e inmsterisles.

De rsiz sociolbgics es 1ls concepcidn del bien jurfdico/
propuests por Amelung en su conocids obrs sobre el tema. Estima/
el sutor slemén que sdlo con el concepto de derecho subjetivo PO
dfe dessrrollsrse uns funcidn limitstive del legislsdor, por re-
mitirse 8 un esquems orgsnizstivo clesro (definido en ls teoris -
del contrsto socisl) que permitis identificar clesrsmente qué de-
bis ser considersdo como delictivo (los comportsmientos lesivos/
de esss condiciones de vide reflejsdss en 1la filosofia del con--
trasto socisl)., Ls recuperscidn de ess funcidn limitstive, por -
tanto, pess necessrismente por el rescate del criterio de ls "ds
riosided", determinads conforme & lss reglas de los sistemas so--
cisles (Cfr. Amelung, I, 25 y sgs; 48 ss; 330 ss). Siguiendo s -
Telcott, Parsons y Lhumenn, se concibe ls sociedsd como un siste
ma de "interscciones" en el que el criterio fundsmentsl pers en-
Juicisr cuslquier comportsmiento es el de 1ls "funcionslidsad". El
delito, sunque no el (nico, es el comportsmiento disfuncionsl -
por excelencis, en cusnto que viene 8 dificultsr ls solucién de/
los problemss del sistems, 21 contredecir uns norms que se diri-
ge 8 ese fin (Amelung, I, 353 ss). Todo ello dentro del fijsdo -~
por ls Constitucién de Bonn, en ls que alL Estsdo no le es posi--
ble smenszsr con pens mids que los comportsmientos cepeces de -
stentsr contrs las condiciones de existencis de ls sociedsd. Es-
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ts, sin embergo, en cusnto que sdlo recoge los més importesntes -
velores y ls orientscién de los mds fundementales problemss es -
insuficiente psrs ls determinscién concrets del Smbito del ilfci
to, quedsndo por tento como ineliminable el riesgo de que el le-
gisledor pueds considersr como delito lo que reslmente no debie-
re serlo (Amelung, I, 368 ss).

Y precisemente en este honesto reconocimiento se encie-
rre ls utilided de ls teoris: en definitive, que definir el deli
to como fendmeno que obstaculizs el funcionamiento de los siste-
mas socisles, sustancislmente no entrsfis muchss diferenciss con/
ls tesis de Binding y lasque conciben el bien jurfdico como to-
do squello que "desde el punto de vists del legislador" constitu
ye condicidn necessria psrs el mentenimiento de 1la sociedad. "El
resultsdo finsl -se ha sdvertido- es que & uns sociedad sbierts/
¥ plursliste deberis corresponder un Derecho pensl que protege -
uns sociedsd tsl y como ls hs cerrsdo el legislsdor" (Musco, 1073
Fisndecs, 20-21).

En plentesmientos sociolégicos se spoys tembién Hesse--~
mer (147 ss), quien afirmeré que el juicio de vslor vigente so--
cislmente sobre los bienes y los comportsamientos lesivos de los/
mismos eh un momento histérico determinsdo constituyen un limite
que el legislador debe respetsr s 1ls hors de disponer ls tutels/
pensl, siendo ls Constitucién del Estsdo un indicativo Gtil de -
los mismos. Lo decisivo no es, por tanto, le posicién objetive -
del bien y del comportsmiento lesivo, sino 1s estimscién subjeti
ve de quien hace el juicio; cembisnte, por ello, con les veria--
ciones del contexto cultursl y socisl desde el que se emiten -
(Cfr. Hassemer, 149 ss, 230 ss). En cuslguier caso, el juioio s0
bre cudles son lss vaslorsciones dominantes queda reservsdo libre
mente 8l legislsdor, por lo que dificilmente puede decirse que -
quede limitado & ls hors de disponer ls tutels pensl (Vid. Fisn-
dace, 23 88 y Amelung, II, 142 ss).

IV.- En términos wenersles, lss teoriss "juridico-constitu—-
cionales" del bien juridico trstsn de formulor criterios capaces
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de imponerse de maners necesaris 8l legislador ordinsrio, limi--
téndolo 8 18 hors de cresr el ilicito pensl. Ls blisqueds scabsr$
pronto porque reslmente no hay mucho donde escoger: si se persi-
gue uns finsiided vinculatoria, es claro que sélo puese servir -
uns fuente juridics que ses jerdrquicsmente superior y se impon-
ge por su propis nstursleza. Y tsl fuente no podis ser otra que/
le norme constitucionsl. Ls utilizacién de la misme, sin embsr—-
go, puede hacerse de diversss maneras, 1o que sconsejs distin—--
guir entre las que lo hscen en un sentido genérico, & modo de -
marco de referencis, y les que, en cambio, se conectsn a disposi
ciones concretss dei texto constitucionsl. En lss primerss, lo -
comiin es remitirse s ls forms de Estado constitucionslmente esta
blecidas, genersimente medisnte la via de la deduccibén de los ca-
racteres que se considersn necessarios en un sistema pensl scorde
con el mismo. El ligsmen con ls Constitucidn, (en ocesiones ests
blecido @ "posteriori", esto es: una vez elsborads ls concepcibn
de meners sbstracta se ls conects con la Constitucibn) se limits
normglmente 8 las carscteristicas bdsicas del Estsdo, (casi siem
pre socisl y democrdtico) del que se deriven (por cads sutor se
gln su criterio y por lo comfin sin spoyo en lss concretas dispo-
giciones constitucionales) uns serie de postulsdos que se entien
den de carfcter necessrio en el ordensmiento pensl. En otros ca-
sos se hsré spelsando a los principios que inspirsn ls norms fun-~
dsmental y con srreglo 8 los cusles se reconstruye el sistems -
punitivo,

De carécter "estricto”, en csmbio, son squellss otras -
posturss que firmemente apoysdss en el texto fundsmentsl, s ni--
vel de prescripciones especificss, deducen los objetos de tutels
Yy le forma en que lo misms debe producirse, circunscribiendo den
tro de mérgenes precisos lss sctividedes del legislador pensl or
dinsrio. En 18 lfnes spuntads en primer lugsr se inscribe ls po=
gicibén de Roxin (II, 20 ss), y que en 11tims instencis se remite
® le férmuls del Estado constitucionslmente estsblecido y 81 =
principio de la sobersnis populsr, que luego results ser el consg
titucionslmente proclsmsdo. E1l punto inicisl de psrtids es, por/
eso, la pregunts sobre qué es squello que puede prohibir el le--
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gislsdor bajo pens & sus ciudadenos, estimsndo, con razdn, gue -
1ls contestacidén depende del campo de actuacidn gue le esté atri-
buido a8l Estado moderno. Si se tiene en cuents que hoy todo el -
poder estatsl procede del pueble, results ciaro que su funcidn -
no puede ser la reslizacidn de fines trasscendentes o divinos, ni
la correecidén morsl de adultos, sino la de asegurar a3 las perso-
nas el libre desarrollo de su personsiidad, que ls Constitucidn/
considers como presupuesto de uns existencis humsns digne. Para/
ello se hace necesario asegurar los fresupuestos indispensables/
para la existencis en comiin (bienes juridicos), dentro de los -
que hsn de incluirse también el cumplimiento de las prestaciones
plblicas de que depende el individuo en el marco de 13 ssisten—-
cia socisl por parte del Estado. A conclusiones semejantes llega
Rudolphi (158 ss), quien apela tsmbién a. Estsdo de Derecho con-
formado en la Constitucidn slemsns, concibiendo los bienes juri-
dicos como las "unidsdes de funcién social™ indispensables psrs/
el desenvolvimiento de 1ls sociedsd, tsl y como viene configurada
en la Constitucibn, que por ello se considers el pardmetro bdsi-
co con arreglo sl que determinar los bienes juridicos objeto de/
tutels.

De sentido "individuslists'" es en cambio la posicidn de
Michsel Marx (26 ss), quien sfirmsrd que 1la misidén del Derecho -
penal tiene que derivarse de ls proclasmscidn de 1s diynidsd del/
hombre contenids en el srt. 1 de ls Constitucibén slemsna. tn es-
te sentido, el hombre es,en primer lugsar, "personsa", que dete -
ser considersds como un fin en si mismo, pero que vive y necesi-
te de 1s sociedsd psra reslizsrse, precissndo pars ello de unss/
condiciones que es misidn del Derecho penal proteger. Tales se—-
rian los bienes juridicos, que se conciben como sauellos objetos
de los gque la persons tiene necesidsad psrs su propis "sutorresli
zecibén". Fisndecs, (25 s8) vinculs su plsnteamiento no ys sblo -
8 la forms del Estedo, sino 8 los principios y directrices bdsi-
cas del mismo. En su criterio, la tesis corrects no puele ser -
otra que la de un plantesmiento constitucionsl, del qus sin em--
bargo no podrdn obtenerse més que directrices de tutels "poten——

cislmente vinculantes", de cardcter programdtico, cuys concreti-
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zacidn habrd de ser encomendsds s ls legisleciédn que sctle y de-
sarrolle la Constitucidn; con 1ls que se estsblece, por tsnto, ==
ung conexibén de cardcter flexible y mersmente indicstive. Otro -
tanto puede decirse de ls tesis de Pulitsnd (I, 25 és; 11, 111 -
ss), que estims que sbélo un entendimiento "abierto" del sistema/
constitucional de vslores es viable en lss modernss sociedades -
del momento, plurslistes y conflictusles. En 1ls Constitucién, en
tiende, no puede verse uns jersrquis de vslores, en si misms véli
de y ordenads, un sistems "cerrsdo" que el intérprete debe desa-
rrollsr & modo de uns teologis splicsdes, sino que debe concebir-
se como un sistems "abierto" en el que se han dejsdo consciente-
mente espscios psrs ls libre decisién del legislsdor ordinsrio,/
que gozs de libertad smplis tsnto en 1ls determinscién de los bie
nes juridicos como en ls eleccibén del momento en que hs de produ
cirse 1s proteccidn snticipsds de los mismos.

De 1s forms constitucionsl del Estsdo reconocids en -
nuestrs norms fundsmentsl psrte tsmbién Mir Puig (I, 123 y 141 -
ss3; II, 9 ss), concluyendo en ls sfirmecibén de que ls pens, y en
consecuencia el Derecho pensl, no puede estar dirigids en un Fg-
tsdo de ests nstureslezs, més que 8 1ls proteccidn de bienes juri-
dicos, respecto de los cusles, sin embsrgo, ninguns referencis -
més ni ninglin otro pspel se reconoce » ls Constitucién.

En 1s mismse lines, 18 doctrins itslisns mayoritsris, -
viene citando lss relsciones entre bien juridico digno de tutels
y Constitucién en términos de "no incompstibilided”. Esto es: ls
Constitucién no vendris s imponer u orientsr ls tutels de deter-
minados bienes juridicos, sino Gnicemente & servir de punto de -
relacidn conforme 8l que construir el sistems pensl, de msners -
que en el mismo no tuviersn scogids valores inconcilisbles con -
ells, De ests forms, 18 Constitucibén viene s cumplir un mero ps-
pel negativo de exclusibén de determinsdos vslores, pero rechszsn
do 1ls posibilidsd de dsr un contenido positivo y vinculsnte a8l -
proceso de eleccién y tutels de bienes jur{dicos (Por todos Msn-
toveni,I, 185 ssg).

De sentido constitucionsl estricto es le posicién de -
Bricols (I, 15 ss); sin duds el representante wds cuslificsdo de
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ests posturs y que llevg el protsgonismo de ls Constitucidn has-
ts 1s delimitscién dentro de mérgenes perfectsmente reconocibles
de los bienes jurfidicos objeto de tutels penal, Prescindiendo -
shors de 1la referencis ® fundsmentsles sspectos de su plsntes—-—-
miento, beste recordsr que en opinién del Profesor de Rolonis -
los criterios de determinscién del ilicito pensl se derivsrisn -
del pspel preferente otorgsdo & la libertsd personal en ls norms
fundementel itelisns, cuys preeminencis exigiris que su prives---
cibén s8blo se produjers cusndo se trata de etentados a bienes -
equipsrsbles s 1ls misms, o por lo menos dotsdos de relieve cons-
titucionsl. No bsetsris, por eso, con ls simple no incompstibili
dsd de le Constitucién y el bien s tutelsr, sino que serd preci-
80 que el mismo se encuentre entre los que express o implicite--
mente se encuentrsn contemplsdos por ls propis Constitucién., -
Asf, bienes susceptibles de tutels pensl serisn los derechos re-
conocidos & los ciudsdsnos en el texto constitucionsl, los gsrsn
tizedos en convenios internscionsles y reconducibles s ls férmu~
ls de "derechos inviolsbles" (srt. 2 Const. it.), los valores ob
jetivemente tutelsbles en s{ mismos, sln sin ir referidos & uns/
persons concrets, y squellos otros que sin ser propismente cons-
titucionsles estén ligsdos » uno de ellos por uns relacibdn que -
los convierte en presupuesto necesario de ls lesidn de aquellos,
de tsl msners que ls ofenss del bien conexo ses idbénes e inequi-
voco prbédromo de la lesibén o peligro del segundo (Bricols, I, =~
16~17). Asi pues, ls "nsturslezs" constitucionsl del bien juridi
co, en los términos expuestos, define 1ls posibilidsd o imposibili
ded de tutels; sl tiempo que 1o ™significetividad" de 1ls lesidn,/
concrete, s 1ls vez que 1la conveniencis de ls misms, su grsdo; es
to es: ls medids de ls pens correspondiente, conforme s uns escs
la de valores deducible constitucionslmente (Cfr. Bricols, I, 18
88),

Ls misibén del legislador pensl, por tsnto, no seris -
otras que 1ls de perfilsr y complementsr los vslores plasmados en/
las Constitucibén, sin que le ses posible "cresr" intereses no re-
cogidos, ni desfigursn & trsvés de lss tipicidedes pensles el -
sentido que constitucionslmente les hs sido stribuido. Entre lss
consecuenciss que se derivan de un plantesmiento de ests nesturs-
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lezs, que slcanzen reslmente & tods ls teoris juridics del deli-
to (Vid. Bricols, I, 82 ss) destscen, sdemés de las sefislsdes, -
ls posibilidad de uns més clars delimitsecidn respecto sl ilfcito
sdministrstivo, orientsndo el proceso de "“descriminslizscidn" y/
"dessdministretivizacién", sl tiempo que dirigiendo ls tsres in-
terpretstive (Vid. Bricols, I, 17 ss). Sobre ests bsse se hs en-
frentsdo Angioni sl problems de 1ls indagecidén del cstflogo de =
bienes  juridicos tutelsbles y ls subsiguiente reconstruccién de/
los tipos pensles & ls luz de ls Constitucibén itslisns, ofrecien
do considersciones que deben ser detenidsmente snslizsdass s ls -
hors de reslizsr uns tsres semejsnte (Vid. Angioni, I, 141 ss, -
II, passim).

De csrécter constitucionsl, sunque sobre ls bsse de dis
tintos presupuestos, es tembién ls posturs de Musco (124 ss). -
Del mandsto de ls Constitucibdn itslisns, declarsndo que lss pe--
nss deben tender ® la reeducscidn, se derivarisn s juicio del --
sutor itslisno dos principios clsrsmente limitstivos del legisls
dor ordinsrio: en primer luger, ls exigencis de que como conse--
cuencis de la comisibén del delito se derive un dsfio 8 las condi-
ciones esencisles de 1la vids en comi@n y cuys violscidn pueds ser
expressds en términos de "dsriosided socisl”, pues 18 resocislizs
cién y reeducecibén sdlo sdquieren sentido si ven referidess sl -
respeto de las formas minimes de 1ls vids en comlin; en segundo lu
gar, se hace imprescindible que los bienes juridicos ses "concep
tuslmente sferrsbles", en el sentido smplio de "perceptibles con
el intelecto", porque 1l» funcibn ssignsds s ls pens entrefis ls -
necesidad de que los valores psrs cuys proteccién se dispone pue
dasn ser csptsdos como tsles por los destinstarios de ls resocis-
lizacibén. Sobre ls bsse de estas dos csrscteristices bésices, po
dris determinsrse qué debe ser tutelsdo penslmente, hsciendo -
uns seleccidén entre los vslores presentes en ls Constitucibén y -
convirtiendo en biens jurfdicos (inicemente squellos que presen--
ten las cerscteristices sefislsdes. Tsles serfisn, pues, "los valo
res conceptuslmente sferrsbles, de directs o medists procedencis
constitucionsl, que sirven psrs ssegursr lss condiciones esencis
les de la vids en comdn" (Cfr. Musco, 128 ss).
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V.- La exposicién anterior (1) ha servido para poner de ma-
nifiesto sl menos tres coses: 12) que, & pesar de los numerosos/
intentos, el concepto de bien juridico sigue siendo uno de los -
més imprecisos y polémicos; 22) que la cuestidén clave, practica-
mente irresuelts, es ls de precisar verdsderamente el "qué" y el
"ecudnto” de 1s tutela; 32) que tal delimitacidn depende y varia/
con los criterios velorstivos vigentes en cads momento histdricg
dsds 1s inevitsble dimensidn socisl que concurre en el bien juri
co.

Innecesario es advertir que detrds de la funcidén limits
dora del bien juridico lo que hsy es un problema de confianza o/
desconfianzs en el legislador ordinario, al que en consecuencia/
e quiere limiter mds o menos & ls hors de 1ls creacidén del ilici
to pensl. La potencisl peligrosidad que pars el individuo y la =~
sociedad entrsafis un uso prepotente y desviado del instrumento pe
nal, me hacen partiderio de extremsr en lo posible lss gsrsntiss
de que tsl utilizscidén se verd al menos dificultada; pues seris/
ingenuo pretender que tales condicionamientos, en cusnto juridi-
cos, serian cspaces de frenar una decidids voluntad de servirse/
interessdsmente del instrumento pensl para ls consecucidn de fi-
nes parcisles. Ests es la rezdn (y conviene aclsrsrlo expresamen
te) de que me preocupe especislmente ls funcidn limitadora del -

(1) Se han recogido las que creismos mds significatives. De me-—-
nor relieve pueden considersrse la concepcidn del bien juridico/
como "valor cultursl" (Vid, M.k, Mayer, I, 134 ss), incapsz de -
cumplir tsnto la funcidn dogmdtice como la critics (Cfr. Ameluns
I, 210 y 4ngioni, I, 67 ss); 1la concepcibén "inmaterisl", que pre
tende mentener uns nocidén de bien juridico ssentads en ls filoso
fis neoksntisns (Vid. wurtenberger, 73 ss y 1lU4 ss; criticsmente,
Angioni, I, 49 ss y 4melung, I, 175 ss); la que lo identifica -
con el concepto de interés (Vid. Rocco, 245 ss); y la que lo re-
conduce 2 la idea de "situacidn" (Vid., por todos, Tesauro, 113¢
s5). Aparte de las limitaciones que cada una de esas posiciones/
presentsn, sus resultados no son en ningQn caso mds sstisfacto--—
rios gue los que se obtienen & través de los planteamientos ex--
puestos en texto.
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bien juridico, perspectivs s 1ls que estsmos dsndo preferencis sl
analizar lss distintss formulsciones.

Ineficsz 8 estos efectos son, y» se dijo, los plsntes—-
mientos "metodolbégicos", en cusnto que el bien jurfdico apsrece/
como una crescién de 1ls norme positiva, con cuyo "fin" se identi
fice, pudiendo cumplir s lo sumo un pspel Gtil en sede interpre-
tativa, Aln pretendiéndolo, &1 mismo resultsdo llegsbs, sin em--
bsrro, 1la concepcibdn liberal: 1s "lesionsbilidsd" como cerscte—-
ristice del bien juridico resultabs ser uns puerta demssisdo -
abierts por ls que se escapsbs ls cspascided potencisl psrs ser--
vir de 1limite 8l legislsdor. Lss recientes elsborasciones de base
sociolbgice, si bien es verdad que precisan con mayor exactitud/
el funcionsmiento socisl y los criterios de dsfosidsd, genersl--
mente en términos funcionslistes, scsbsn en ls misms indefini---
cibén, desde el momento en que se concluys sfirmsndo que s6lo los
hechos "disfuncionsles™, "lesivos de lss condiciones esencisles/
del sistems socisl", etc., deben merecer ls stencibén del Derecho
penal, valorecifn que queds reservads s 1a libre decisién del 1le
gislsdor. cn reslidsd, (nicsmente la teor{s del delito como le--
s8ién de un derecho subjetivo estsbs en condiciones de limitsr sl
legislador pensl, ys que 1ls dimensién socisl inherente sl concep
to de bien jurfdico (perdids 1ls referencis » 1ls "dafiosidsd" en -
el msrco del "contreto socisl") hsce que 1ls eventusl individusli
z8cidn de los velores susceptibles de tutels pensl y ls gradus—-
cibén de los comportsmientos lesivos de los mismo, no ses sino -
uns cuestién ideolbgics, sbsolutsmente condicionsds por los cri-
terios de quien 1la propone y el momento cultursl e histérico en/
que se realize; y en este sentido llevasba razén Hsssemer.

Les teoriss juridico-constitucionsles smpliss, sunque//
de utilided superior s las tradicionsles del bien jurfdico, 8 =~
nuestro juicio, siguen hsciendo uns delimitscién insuficiente. -
Lss que se remiten s 1la estructurs del Estado, porque lo que en/
reslided vienen s hacer es elsborar ls teoris conforme s un "de-
siderstum” que luego results ser el constitucionslmente estsble-
cido, sin que hays grendes diferenciss con respecto » lss que se
formulebsn especulstivsmente conforme a uns concepcibn sceptsds/
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del Estsdo. Més eficsz puede mostrarse ls concepcidén de Fisndscsa,
spelendo ® los principios fundsmentsles de 1s norms bésics, por/
cusnto supone bsjsr un escaldn mds hscis 1s concrecién del éres/
del ilicito, mientres que ls concepcidén "sbierts" dd ls Constitu
cidn propicisds por Pulitsnd, bien vists, no viene ® ser sino lsa
doctrine msyoriteris iteliens de 1s "no incompstibilided”, ys -
que en smbos ce8sos en (ltimo término se afirms gque lss previsio-
nes constitucionsles no deben limitsr 8l legislsdor pensl més -
que en los casos de sbierto enfrentsmiento.

A nuestro juicio, sblo ® psrtir de uns teoris constitu-
cionsl estricts del tipo de ls elsborsds por Bricols psra el de-
recho itslisno podrd delimitsrse suficientemente el #res del ili
cito pensl. Y es que, en verdad, la tesis de Musco, 8dn no remi-
tiéndose » los principios, llege & lss mismss conclusiones que -
squellss, y8 que lo que viene & elsborsr, por lo demds de meners
bsstsnte (til, es uns concepcidn genersl del bien juridico que -
puede servir perfectsmente de basse sobre ls que empezar 8 opersr
1ls seleccibén de los bienes juridicos conforme & 1ls tesis de los/
pPlantesmientos estrictos.

A 1s tesis de Bricols, ls considerscidn critics més ge-
nersl que se le hs hecho es 1ls de considersrls demssisdo restric
tive, estimendo que no todos los valores que protege el Derecho/
pensl hsn de encontrsr un expreso reconocimiento en la Constitu-
c¢ién (Vid. Polsino, 249y 7ipf, 49; Msntovsni, II, 450-51). Se hs/
cuestionsdo tsmbién el vslor preferente que sdquiere 1ls likertad
personsl y que constituye como es ssbido el psrémetro conforme -
8l cusl se construye ls concepcién (Fisndsce, 9 ss); que ls limi
teacibén de 1ls tutels pensl s bienes de rengo constitucionsl con--
llevs 1ls renuncis 8 satisfacer lss nueves exipgenciss de protec--
cibén que puedsn surgir de ls continus evolucidn de ls reslidsd -
socisl (Psglisro, II, 220); las dificultedes que plsntes ls je--
rarquizacién de los bienes juridicos constitucionsles (Fisndscs,
15); as8{ como, en fin, lo insuficiencis del criterio de le "sig-
nificstividad" tento del bien como de 1la lesidn para servir s ls
identificecién de los bienes juridicos susceptibles de tutels pe
nsl (Musco, 123), B
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Les considersciones criticss expuestas, sin embargo, no
nos psrecen de .la suficiente entidsd como psrs desvirtusr ls uti
lided que ofrecen las posiciones juridico-constitucionsles es-—-
trictass. iquells que sefialabs 1ls exclusidén de tutels pars los -
bienes jurfdicos "nuevos", olvids que el tiempo necessrio para -
que ello se produzcs no es precissmente corto (Fisndscs, 14). En
todo csso, més que spsricién de bienes juridicos inéditos histé-
ricemente, lo que vienen 8 surgir son nueves formss de sgresibn/
que suscitsn 1s necesidsd de dsr respuests tipics s esss modere-
nss exigenciss de tutels derivades del actusl dessrrollo tecnol$
gico, (Cfr. Angioni, I, 134), 4simismo, ressltar las limitascio--
nes que el plsntesmiento ofrece s csuss de le sdmisidén de los -
bienes implicitos y le dificultsd -ciertes y evidente- que entra-
fis 1s elsboracién de uns jersrquis de bienes dentro de ls Consti
tucibn, (problems, por lo demds, con o sin referencis s l1ls Carts
fundsmentsl, ys viejo en el Derecho pensl), results cusndo menos
parsddjico si se considers que 1ls solucién s esss indeterminscip
nes se encuentrs en el retorno 8 ls dudoss cspscidsd limitstivas/
de los principios; utilizados ys, por cierto, por slgunss elsbo-
rasciones de 1s doctrihs slemans que se considersn poco eficaces/
precissmente por quienes shors hascen las criticss referidss.

De cuslquier forms, uns concepcién de este género, ni -
se pretende ni debe entenderse como el medio mégico que resuelve
todos los problemas, sino que, por el contrsrio, cuents con nume
rosss limiteciones y dificultesdes. Constituye, sin embsrgo, uns/
posicidn critics poco riguross exigirle que solucione "todo", y/
desecharls, por ineficsz, psrs volver & elsborsciones menos fruc
ti{ferss y s 1las que por ello se pide desde el principio el cum-—-
plimiento de menos cometidos.

Vi.- A mi modo de ver, en el Derecho espsfiol un plsntesmien~
to jurfdico-constitucionsl estricto del bien juridico cspsz de -
cumplir 1s funcién del legislador ordinsrio deberis estructursr-
se sobre los principios que he desarrollsdo en el trsbasjo a que/
se refiere este spretado resumen y que shors sflo pueden ser -
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enuncisdos brevemente:

1l2) Ls base conceptual del entendimiento que se propone
viene deds por el concepto "juridico-constitucional" del bien ju
ridico. Es decir: de lo que se tratsrd es de conformar una cate-
goris Unica con dos aspectos ("genersl" o "sustancial" y "consti
tucionsl") que aislsdsmente considerados son incompletos ¥y en -~
consecuencie incapaces de lograr que la teoris del bien jurfdico
alcance su plenitud de significado. No se trats de "yuxtaponer'/
o "sumar" perspectivss distintas, sino de "integrar" en una sols
realidsdes reciprocamente sutdnomsas, sunque imperfectas aislada-
mente considersdas. Y es que un plantesmiento constitucional del
bien juridico no puede prescindir de un conceito "general"™ o -
"sustencisl" del mismo. Sino que por el contrario lo presupone,/
pues su omisidn podris determinsr un entendimiento simplemente -
formel del bien juridico, que lo viers como una creacidn normasti
va y no como una realidad valioss en s{ misma; con ls (nics vea-—-—
riante de haber sustituido 1a norma penal por 1la constitucional.
Y en este sentido llevaba razbn Musco sl achacar s 1ls teoria de/
Bricola el hsber prescindido de un concepto sustancisl de bien -~
juridico.

En nuestro criterio, la bfisqueds de un t8l concejto de-
be partir del reconocimiento de que el legislador (en general, -
incluso el constituyente) lo que hace es elevar a ls categoris -
de bienes jurfdicos lo que ya en la reslidsd social se muestrs -
como un valor. Circunstsncis, por lo demds, que es consustancial
8l propio sentido y @ la funcidn de una norms constitucional, cu
ye& virtud no es otre precissmente sino la de recoger lo que cons
tituyen los fundsmentos y valores de una determinada socie’sd en
un momento histdérico concreto. No "cres", por tanto, los valores
3 que se refiere, sino que se limita Unicamente a proclemsrlos -
y darles un especisl tratamiento juridico. Ha e reconocérsele,/
por consiguiente, a8l concepto sustancisl de bien juridico, un Je}
porte resl, uns natursleze empririca, sobre la que se produce la/
valoracidn, primero del constituyente, después del lerislsdor or
dinsrio (Vid. Msrx, 17; Rudolphi, 165; Polsino, 271-273). w~n de-
finitiva lo que reuns les tres condiciones que sefialars I.
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Fayer: alzo digno de proteccidén, necesitsdo de proteccidn y con/
capacided de proteccién (II, 23).

3i # todo lo anterior sfiadimos que han de concurrir tam
bién las carscteristices s que en (1ltims instsncie se reducis el
moderno concepto liberesl de bien jurfdico, 1ls "perceptibilidasd"/
y ls "lesionsbilided", podrismos considersr como teles en senti-
do materisl sl "bien o vslor, individuel o socisl, susceptible -
de ser percibido fisics o mentslmente y lesionsble". Debe insis-
tirse, pesrs concluir este tems, que pueden integrsr el concepto/
tanto bienes o vslores de naturslezs individuel como socisl (Vid
3pubbi, II, 439 ss; Msrconi, 1052 ss). Le {inics psrticulsridesd -
con respecto ® los primeros podris estar en el hecho de que se--
Tén perceptibles mentslmente y, del mismo modo, lesionsbles se--
gln los principios de la causslided psiquics y no mersmente mecd
nica.

El concepto asi obtenido, si bien es verdsd que puede -
ser fitil 8 1ls funcibn dogm8ticas y alin 8 la critics (sl ofrecer -
un punto de referencis sustencial con el que confrontsr los con-
cretos objetos de tutela), tempoco lo es menos que es incapsz de
llevar & cabo 1la funcidn limitedors del legislador ordinario en/
términos de minims efectividsd. Baste recordsr, s estos efectos,
que 3 un concepto parecido llegsben, bsjo distinta pross, 1la ms-
yor parte de lss concepciones snteriormente expuestss. Con ls di
ferencia, sin embsrgo, de que psrs nosotros ests nocibn no cons-
tituye mds que el soporte conceptusl sobre el que debe sctusr la
perspective constitucional, que debe servir pars limitsrlo en -
unos casos, completarlo en otros 'y perfilerlo siempre. En rigor,
no estd en condiciones ni tan siquiers de ssegursr, "per se", el
objetivismo en el TNerecho pensl, ni 1ls sepsrscibén de éste con ls
Morsl, contre lo que se ha pretendido en ocesiones.

En lo que se refiere concretsmente s la funcibén limita-
dors del legislador que nos estéd ocupsndo especislmente, el con-
cepto es asimismo incapsz de llevsrls s csbo. Su naturslezs nor-
mative, aque lo conects 8 criterios de vslor, hace que, debiendo/
ser este reconocido por el hombre, su contenido conceptual ses -
notablemente contigente, dependiendo en todo csso de los puntos/
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de partide filoséficos, politicos y cultursles. Le varisbilided/
histérica que el dessrrollo socisl determins en lo que se refie-
re tento s le significscién de un determinsdo vslor en un momen-
to dsdo como s su significado dentro de 1ls escsls jerdrquics de/
los mismos y su conexidn con ls estructurs socisl y las condicig
nes de existencis humans, hscen que su trsscendencis varie de 1la
misms forms que csmbisn histdricemente 1lss condiciones del siste
ms en que se inscribe (Cfr. Zipf, 8l). Ls pretendids generalidad
e inverisbilided histédrics de algunos bienes y vslores, que ha-—-
bisn de estar vigentes en cuslquier sociedsd y en cuslquier mo--
mento (Vid. Wurtenberger, I, 54) es rotundsmente desmentids por/
le evolucidn histdricas del Derecho pensl y lss enseiisnzss de ls/
Criminologis, que muestrsn cédmo ls significacidn stribuide s un/
determinsdo bien o vslor cambis no sélo histdéricamente, sino in-
cluso geogréficsmente. El peligro de "perversidn" del bien juri-
dico es por ello uns reslidad siempre posible, dsdss las incerte
z9s conceptusles que presents; lo que explices y justifica ls ne-
cesidsd de buscar viss cspaces de limitsr y vincular 8l legisls-
dor ordinario & ls hors de enfrentsrse & ese proceso de selec——-
c¢idn de los mismos. Y ello sbdlo es posible, s nuestro juicio, -~
conecténdolo @ los valores presentes en ls Constitucidn.

292) Que la Constitucién hs de ser el obligsado punto de/
referencis en tems de ilfcito pensl, més sln, en 1la construccién
de ls teoris juridice del delito, se justifice desde uns doble -
perspective: juridies, en cusnto que constituye 1ls norms funda--
mental & 1ls que deben acomodarse el resto de las que conformsn -
el ordensmiento jurfidico; politics, desde el momento en que por/
su procedimiento de elsborscién es el instrumento més fisble -
(sunque evidentemente imperfecto) sl que acudir en bfisqueds de -
los principios y valores socislmente compartidos y s los que de-
be responder un Derecho penal que quiera reflejsr adecusdamente/
las caracteristicss bésicass de 1ls comunidad en que ha de aplicar
se. S8lo con ests referencis se elimins el riesgo (prdcticamente
ineliminsble) de "perversién" del bien jurfdico y de interpreta-
cibén o construcciones interesadss sobre "qué" debe ser el lere—-
cho pensl, "cOmo" debe incidir en el medio social y "cudles" los
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valores gue debm proteger.

Politicsmente, debe decirse desde el principio, sblo si
se trsts de uns Constitucién democréticsmente elaborasde. Es por/
eso que donde 1s funcién limitedors del bien juridico sdquiere -
pleno sentido €s en el seno de una sociedsd democrétics, en ls -
que los procedimiento§ de seleccibén de los legislsdores y los me
canismos de elshorscidén de lss leyes ssegursn, en msyor medids -
que en ningin otro sistemsa, uns correspondencis entre los vslo--
res jﬁridicamente protegidos y los socislmente vigentes, de tal/
forms que puede sfirmsrse que cusnto mds representstivos sesn -
los legisladores y més fisbles los procedimientos de elsboracifbn,
tanto mis scorde serd ls legislecidn pensl con los valores y -
principios impersntes en ls sociedsd a que se refiere. De cusl--
quier forms, este es un proceso sl que el Derecho pensl ssiste -
casi en pepel de espectsdor. Ls teorfs polftics y no el Derecho/
penal es quien puede sportar reslmente los mecanismos limitsdo--
res y gersntizsdores de los derechos y libertsdes fundsmentales/
del individuo.

Que desde 1la perspectiva juridicas 1ls Constitucién ses -
el obligado punto de psrtide en la construccidén del ordensmiento
pensl y en concreto del contenido materisl del ilicito es una -
cuestién no necesitsds de mayores raszonsmientos. Desde el momen-
to en gque cuslquier norms puede ser tachads de inconstitucionsl/
¥y en consecuencis errsdicads del sistems pensl si no respets los
requisitos formales y sustancisles que de ells se derivesn, es -~
claro que la Constitucibén debe ser 1las base ineludible sobre ls -
qQue se construys. Lo que revels, sdemds, otrs particulsrided s -
ls que ys antes habismos hecho referencis: el csrscter vinculsn-
te pars el legislador de lss vslorsciones y principios constitu-
cionsles; virtud que, en cembio, no poseen las demds formulscio-
nes.

Ls afirmacibén de que la construccidn de la teoris juri-
dics del delito debe hscerse de forms coherente con ls norms bé-
sice, requiere sin embargo slguna sclsrscidén. En primer lugsr, -
que afirmer tal cose no supone uns visidn "positivists-formslis-
ta" de la Ciencis del Derecho pensl, pues no significs hscer -
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coincidir &sts con el exclusivo estudio de la norms juridica, --
desconectadas de la reslidad. £ntre otras razones rorque ls pro--
pis Constitucidn ofrece, mejor, impone, los mecanismos de cone--
xidén con la reslidad gque lss normas contemplan (art. 9-2 Const.)
y porque la critica debe estar orientads s un doble frente: al -
legislador ordinsrio si no se acomods a los preceptos constitu--
cionales (salvados los casos de interpretacién correctiva) y al/
constituyente si es 1la norms de este género 1s gue impone 1la so-
lucidn que se juzgs insstisfasctoris. La critics de 1la Constitu-—-
cibén, que dependerd del credo filosdéfico e ideoldgico del juris-
ta, hs de ser también, por tsnto, en sus aspectos pensles, come-
tido del penslista; de no ser ssi se veris siempre sbocado s la/

aceptacidn de cuslquier Derecho.

%30) En términos genersles, las dos conclusiones bdsicas
que pueden extrserse de 1a Constitucidn en orden sl &mbito y al/
contenido materisl del ilicito, son, por lo que hace & 1la prime-
ra cuestidn, el imperativo de que el ilicito quede reducido & -
los mérgenes de la “"estricts necesidad"; por lo que hace a 1la se
gunds, la afirmacidén de 1s necesaris "congruencis" entre el bien
pensalmente tutelado y‘los valores constitucionsles,

A) Ls primers cuestidn se derivse del trstamiento dado -
8l principio de intervencidén minima, la reservs de la ley esta--
blecidas, el cardcter personsl de la responsabilidad criminsl y -
ls finslidad reeducstiva ssignede 8 las penss. Limiténdonos aqui
8l principio de intervencidén minims y prescindiendo de una formu
lacidn exhsustive del mismo, interess ressltar sblo que éste es/
uno de los postulsdos scogidos en ls normativs constitucionsl. -
Expressmente, en el art. 9-22, 8l establecer para los poderes -
piblicos el compromiso de reslizsr uns politica de cerdcter posi
tivo y ssistencisl previs s cuslquier intervencidn de naturalezs
coactivs, Implicitamente, sl desarrollsr, sobre todo en el Cap./
III del Tit. I, especificas éresas de 1la vids socisl, en donde -
también estd presente esta filosofis politico-juridica. Ctro tan
to sucede en relacidn al casricter fressmentario del berecho penal,
8l reconocer que no todo atentsdo a un bien juridico debe consti

tuir un ilficito pensl, sino que éste debe limiterse s los mis -
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graves. 1 art. 45-32 Const. es pruebs més que significstivas de/
ello. Todo ello implice un claro principio de politics criminsl/
que el lecislador hs de tener en cuents & le hors de cresr ilici
tos penales: que su contenido msterisl sblo puede integrarse con
los stentados més graves a los bienes jurfdicos més fundsmentg—-
les, después de que se hays realizsdo uns politice previs en tor
ne a los mismos. En definitive: el campo del ilfcito pensl debe/
guedar reducido @ los mérgenes de ls "estricts necesidsd".

B) Oue en nuestro derecho el ilfcito penal debe ocupar-
se de le proteccidén de bienes jurfdicos se derivs de un doble or
den de consecuencies: de 1s propis definicidén constitucionsl -
del Estado (socisl y democrdtico de Derecho, srt. 1-1 Const.) -
(vid. Mir, II, 1%; Zipf, 25) y del sndlisis de su propio conteni
do. Como recordara Roxin, e&n un Estado de ests nsturslezs ls mi-
sién del Derecho penal no puede ser otra que ls de proteger bie-
nes juridicos. Ls proteccién de derechos subjetivos, por su di-=-
mensidn exclusivemente individuslista, si bien es verdsd que po-
dris ser compstible con ls estructurs de un Estsdo de Derecho de
corte liberasl, seris contrsris s lss exigenciss del Estsdo 80=w~-
cisl. Del mismo modo, la concepcidn del ilf{cito pensl en base a/
un deber de obediencis o de fidelidsd sl Estado, sunque tsl vez-
compatible con un Estado socisl, seris, sin embargo, insctusble/
con un kEstado de Derecho.

Ls constitucionslizscidén de tsl principio se derivs -
del art., 25 de ls Const., que 8l distinguir entre penss y medi--
das de seguridsd, ssignéndoles fines diversos, impide considersr
el injusto como una mers desaobediencis, pues de no ser ss{ 1s pe
ns se convertirfis en uns medids pursmente preventivs que vendris
8 suplantsr la funcidn propis de la medidas de seguridsd (Vid. -
Mantovani, II, 449; Gello, 8; Stells, 33), Pero sobre todo se
deduce del principio genersl segin el cusl todo derecho constitu
cionslmente gsrantizado no puede sufrir limitaciones si no es ps
r8 le tutels de otro interés. Y puesto que lss penss son sesncio-
nes limitstivas o potencislmente limitatives de los derechos --
constitucionales, no puede sdmitirse el serislsmiento y eventusl/
aplicecibén de lss mismss si no es pesrs la proteccién de slgin -
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otro vslor (Cfr. Msntoveni, II, 449-450), comc veremos, tsmbién/
de rsngo constitucionsl (Vid. STC, 8 sbril 1981, II-7).

C) Ademds de los snteriores, como limites bdsicos psrs/
el legislador ordinsrio pueden destscsrse los siguientes: 12) Ls
liberted, 1ls justicis, la igusldad y el plurslismo rolitico, va-
lores superiores del ordensmiento juridico (srt. 1-1 Const). 22)
Ls obligscidn ssignsds s los poderes plblicos, entre los que sin
duds se encuentra el legislastivo, de "promover lss condiciones -
pars que ls libertad e igusldsd del individuo y de los grupos en
que se integrs sesn resles y efectives; remover los obstéculos -
que impidan o dificulten su plenitud y fscilitsr ls participa---
cién de todos los ciudasdsnos en la vids politics, econdmics, cul
tursl y socisl (srt. 9-2 Const.) (Vid. STC, 16 msrzo 1981). 32)/
El respeto s 1ls "dignidsd de ls persons, los derechos inviols—--
bles que les son inherentes, (y) el libre deserrollo de ls perso
nslidsd" (srt. 10-1 Const). 42) El principio de igusldsd susten-~
cisl contenido en el srt. l4 Const. En ningln csso, pues, el le-
gisledor ordinsrio podré dictsr disposiciones que ®tenten contrs
el mismo, puesto que como hs declsrsdo el TC (2 febrero 1981) -
los constitucionsles son principios genersles de valor apliceti-
Vo ¥ no mersmente progrsmdtico, cuyo csrécter informsdor de todo
el ordensmiento jurfdico puede determinar ls inconstitucionsli--
dad de los preceptos que no se correspondsn con los mismos. Im--
ports sdvertir, psrs terminsr este spsrtsdo, gue el concepto de/
igusldsd spsrece entendido en ls Constitucidn, no 8l modo libe--
rel, 8ino en sentido democrdtico y socisl. Esto es: no concebids
como criterio sbstrscto proclemsdo generslmente, sino como prin-
cipio de verificacién concrets ssumido por el propio Estado y -
que sparece conectads siempre s la ides de justicis. Visto de egs
tes forms, igusldesd significe no que "todos", en sbstracto, son -
igusles ante la ley, sino que "todos" son igusles ante ells se--~
gln lss circunstsnciss concretss de csds individuo o grupo, como
muestrs 1ls conexién que se estsblece entre el concepto de igual-
ded y el de discriminscidn, (srt, 1l4) y ls exigencis de uns jus-
ticis e iguslded resles y efectives, (srt. 9-2). Es decir: ls -
Constitucidén est$ potencislmente individuslizendo el concepto en
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funcibén de las particulsres condiciones ¢e cads sujeto, que ha--
brén de ser tenidss en cuenta a la hors de anslizar los obstdcu-
los aue habrd oue remover pars lograr ese limite idesl gue repre
serta ls irusldad de todos. Si se tiene en cuenta que tales prin
cipios deben servir también psra la interpretacidén, results inne
cesario advertir las consecuencias de importancia fundsmental -
aue de todo ello se derivan psrs précticarente todos los elemen-
tos de la teoris del delito, desde 1ls culpsbilided hasts 1ls medi
cidn e 13 pensa, paesandc por las circunstancias eximentes, ste--

nuantes, etc,

472) pel hecho de que la libertad personsl ses sin duda/
un valor pr=ferente de nuestro ordenamiento constitucional se de
riva ssimismo un importsnte limite psra el legislador s la hora/
de crear ilicitos penales: sblo podrd recurrir & su privecidn o/
restriccién cuando ademds de ser sbsolutsmente indispenssble, -
porque tal medida desempeile verdadersmente el papel de "ultime -
ratio" y hz ido precedids de una politics asistencial por parte/
del 3stsio, ello se hags pasrs ls proteccidén de un bien constitu-
cionsl tamzbién relevente (Cfr. pars el derecho italiano, Bricols
I, 15-16).

Ia relacidn del bien protegido con la Constitucidn no -
tueie entenierse simplemente en términos de "no incompatibilidad"
si se tiene en cuenta gue en nuestrs norms bisica siempre que se
lirita un derecho o libertad se hace en funcidn del simultdneo -
respeto de otro valor también constitucionsl. Y, siendo ssi, re-
sultaria extrallo que rara aspectos menos trascendentes que 1la 1i
bertad personsl la Constitucidn no admits mds limites que los -
aue se derivan de otro bien constitucionslmente reconocido,yque/
pars ells considerara suficiente 1s simpe "no incompatibilidad"/
del bien juridico psra cuya proteccidn se privs 8l ciudadasno de/
13 misma. Ls imrortancio primsria de 1la libertsd personal, 1ls di
“erenciscidn entre los limites bdsicos de casrjcter genersl y los
limites referidos @ bienes concretos constitucionalmente contem-
rlados y 1a necesidad de reducir la splicacidén de 1a pens prive-
tiva de libertad, son elementos que pueden y deben servir pars -
criantar lu cuestidn en el caso espafiol. En cusnto al primer te-
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ma, porque ess prevalencia debe hacer que sesmos especislmente -
rigurosos respecto de ella en el respeto 2 la Constitucidbn, de -
maners que la privacidn de la libertad personsl no pueds produ--
cirse como no sea para tutelsr un bien juridico express o impli-

citamente contemplado en el texto constitucional.

En concreto, bienes juridicos defendibles, segin el sen
tir constitucionsl, serisn: a) Los directsmente reconocidos a -
los ciudadanos en el mismo {(directamente aplicables los de la -
seccibén 12, y mediante desarrollo legislativo, los demds). b) =
Los recogidos en convenciones internacionales incorporsdas al de
recho vigente en virtud del procedimiento establecido en los ar-
ticulos 93 8 9% de ls Const. ¥y 38 los que hace referencia el art.
10-2 Const. c¢) Los tutelsdos en si mismos sin referzncia perso--
nal (salud pdblics, patrimonio artistico, etc.). d) Los constitu
cionslmente "integrables", "homologables" o "ssimilables” s los/
propismente constitucionales, entre los que han de incluirse los
llamados "delitos obstdculos"; esto es: los relacionsdos con un/
bien constitucionsl de msners tal que su lesidn supone poner en/
peligro de maners necesaris e inequivocamente idbénes &stos. =s -
esta uns cstegoris que debe ser utilizsds y manejads de manera

rigurosa, pues sblo excepcionslmente podrd dispensarse tutela
penal a un bien juridico que no esté express o implicitsmente -
contenido en el texto constitucional. Frente a la simple "no in-
compstibilidad" de estos bienes con la Constitucibn, propugnamos
la "integrabilided" en la misms del bien juridico que se preten-—
de tutelsr; esto es: su cspacidsed psrs ser incluido, "integrado",
de una meners srmdnice y completa con el sentir constitucionsl./
£llo serd posible cusndo el bien juridico logre superar el tamiz
selectivo que suponen los limites de cardcter general antes exa-
minados y los especificos del 8res que se refiere la tutela, de/
forms que su significado y slcance sea coherente, cssi un corre-
lativo natursl, con el espiritu que preside el tratamiento cons-
titucionsl de la materis. Una visién estricta del papel que la -
libertad personal tiene en nuestrs norms fundsmentsal hace reco—-
mendable limitar su privacién pars 1la tutels de los bieres cons-
titucionalmente "integrasdos", recurriendo pars los "inte: rableg"



42

3l resto de medidss privativas o restrictivss de derechos.

Con ello podris dsrse sstisfaccibén & un doble propésito:
el de que cuando se trats de ser respetuosos con 18»Constituci6n
mis vale serlo por exceso que por defecto, y el de proporcionsr/
un importante materisl pars ls imsginecién & 1ls hors de diversi-
ficar el elenco de posibles pensas, restendo desde luego protago-
nismo a la privstiva de libertad.

Los limites constitucionsles a 1ls libertsd del legisls-
dor alcenzan también el grsdo de 1ls tutels. Es lo que el Prof. -
Bricols he llemado ls "significativided" del veslor ofendido (Vid.
I, 18 ss; Pizzorusso, 192 ss). Su sentido es clesro: ls clsse y -
medids de ls pens debe corresponderse coh ls importsncis del ' . -
bien lesionado. Por eso que puedsn plantesrse cuestiones de in--
constitucionslidad en los supuestos de desproporcidén. Uns consi-
derscidn de este tiro conlleve nsturalmente ls necesided de ests
blecer ure jersrquis de los bienes constitucionsles, lo que des~
de luego entrsfis sus dificultsdes (Vid. Sax, 9 ss; Bricols, I, -
18-19). Al legislador pensl corresponde le misibén de "intuir" -
una escale de valores de los bienes jurfdicos & tutelsr. Crite--
rio bdsico de 1ls misma puede ser el de 18 libertsd humsns y el -
libre dessrrollo de la personelidbd, reconocidos smbos como fun-
dsmento del orden polfitico y de ls psz socisl (srt. 10-1 Comst.)
(Vid. Wurtenberger, 113). Comparsndo csds bien juridico o vslor/
con tales conceptos, empezsndo por ls dignidsd humsns y los dere
chos que les son inherentes como perémetro bdsico y segln ls im-—
portancis que el mismo tengs en relscién s squélls, se puede ir/
obteniendo uns graduscibn bsstente concluyente. Asimismo, en re-
lacidén 8 1la incidencis que ls falts de tutels de un determinsdo/
bien pueds tener en orden sl dessrrollo de 1ls personslidsd y con
sidersndo preferentes los que estén directsmente conectsdos s -
los valores superiores de nuestro ordensmiento. Ls escsls de vs-
lores 8si conformads debe ser el criterio decisivo s la hors de/
la fijscidn de ls clsse y medids de ls pena. En todo csso, debe/
buscerse 1a mayor correspondencis posible entre el bien tutelasdo
v el derecho que se ves sfectsdo por ls ssncibdn impuests psrs su
proteccibdn. ’
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Constitucionslmente, la desproporcionslidad encuentra -
su veto en los preceptos que smpsrsan ls justicia y la igusldad -
en sentido Sustancial, desde el momento en que uns sancibn des--
proporcionsds supondris uns evidente "injusticia comparstive" -
contraris s ambos principios. Junto s ello, la propis funcidn re
educetive ssignads & las penss privetivas de libertsd svsela la -
inconstitucionslidsd: las penss, en cuanto desproporcionadss, -
son antieducstivas, con lo que irisn en contre de 1ls propia fing
lidsd que constitucionalmente se les encomiends (Bricols, I, 18/
88).

Estss son, s nuestro juicio, las liness msestras que de
ben seguirse en el derecho espsficl, si se pretende dar 8l ilici-
to penal un ssentsmiento constitucionsl,

VII.- De 1s visidn constitucionsl del bien juridico se deri--
van, junto 8 las expuestas, que shors resumimos, consecuenciss -
de orden concreto psres tods la teoris del ilicito pensl. Como -
més relevantes pueden destascsrse lss siguientes (Vid. Bricols, ~
17-18):

8) Tiene 1ls virtud de enmsrcsr dentro de mérgenes sufi-
cientemente precisos ls actividsd del legisledor pensl, funcioren
do como limite, siempre relstivo, & ls eleccidén de los bienes ju
ridicos susceptibles de tutels y 8 1ls clase y medids de la pens/
dispuests psrs su proteccién,

b) En concreto, no puede considersr como tales sino -
squellos que se hsllan reconocidos express o ticitsmente por 13/
Constituciédn ("integredos") y los que eventuslmente pueden ser -
"integrebles"”, "homologables" o "ssimilsbles" a ellos; en este -
cs8s0 siempre que no se dispongs penss que supongsn ls privscibdn/
de libertsd. Psrs este procéso, sin embsrgo, no basta con que no
sesn "incompatibles”, sino que hsn de responder s las exipencias
de orden positivo que implicsn los limites constitucionales bési
cos y las especificas del 4res en que se inscriben.

c) Ls tutels de los bienes juridicos ha de hacerse, ade
méds, en los términos establecidos por ls propis Constitucidn y -
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dentro e las coordenadas de politics criminsl que le misma sefa
ls. Hs de efectusrse en todo csso, respetando su "contenido esen
cisl", esto es: "squells parte del contenido de un derecho sin -
la cusl este pierde su peculisridsd, o, dicho de otro modo, lo =
que hace que ses recognoscible como derecho perteneciente s un -
determinado tipo". (ST, 8 de abril de 1981, I1I-10).

d) El legislsdor no puede incriminsr comportsmientos -
que se concretsn en el ejercicio de un derecho constituciohal, -
excepto cusndo ses pars tutelar un bien de superior rsngo y trag
cendencia, o cusndo se trste de un bien constitucionsl que fun--
cions de limite, tsmbién constitucionsl, sl ejercicio de otro de
recho.

e) Sirve de suténtico criterio orientsdor en 1ls politi-
cs de descriminalizscién de delitos que tutelen intereses no copn
cilisbles con ls Constitucidn o, sunque lo fuersn, no relevsntes
dentro de su contexto.

f) Asimismo, serviré de criterio tendencisl pars ls des
penslizacién de los delitos que tutelen bienes jurfdicos de escs
so relieve constitucionsl, aunque desde luego contemplsdos o in-
tegrables en ls misma en los términos expuestos., Otro tsnto pue-
de decirse en relscién s squellos otros cuyas funcién es 1la de -
prevenir atentados 8 intereses cohstitucionslmente relevsntes. -
En definitive, se trata de un criterio capsz de delimitsr dentro
de mérgenes claros, por lo menos mucho més definidos de lo que -
es ususl, los respectivos édmbitos de sctuacibdn del ilf{cito pensal
y del ilicito sdministrstivo, reservando el primero, como queds/
visto, s los bienes jurf{dicos de mayor relieve segliin el sentir -
constitucionsl, integrados o integrsbles en ls Constitucibén y -~
siendo competencia, por el contrario, del Derecho administrativo
aquellos otros que no tengsn esa cuslidsd (Vid. Bricols, 18-19;/
Mantoveni, II, 458-459),

g) Determinsndo ls incriminscién de aquellss conductss/
que en un momento posterior puedsn venir a ofender de maners re-
levante valores constitucionslmente tutelsdos que hoy, sin embar
g0, no lo son penslmente. Contrs lo que suele afirmsrse, el pro-
blema frndementsl que se derivas de un plsntesmiento constitucio-
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nal estricto del tema del bien juridico no es tanto el texor de/
que bienes relevantes para ls sociedad puedan no estar contempla
dos constitucionslmente, sino ls discriminacién, Zentro de los -
bienes constitucionales, de aquellos que deben y aquellos otros/
que no deben merecer ls tutela pensal, conforme a las exigencias/
del principic de intervencién minims. tsto es lo que explicaria/
la situscidén a que shora nos referimos; es decir: que un bien -~
constitucionalmente recogido no sea protegido penalmente en el -
momento sctusal; hipdtesis, por lo demds, que de ninguna manera -
contradice, por le rszones que gquedan apuntadas, los funasmentos
de un planteamiento como el que proponemos.

h) Constatads la constitucionslidsd de la norms,obligsn
do 8l Juez » adecusrig,dentro de los limites gue consienta la for
mulacidn pensal, s los vslores constitucionsles, interpretsndc ex-
tensivs o restrictivamente la norma pensal cuando é&sta no se co--
rresponda exsctamente, en un concreto supuesto de hecho, con el/
sentido de 1s norma fundsmental (Cfr. Mantovani, II, 458).

Innecesario es advertir que un plantesmiento de este (-8
nero (del que aqui s6lo hemos recogido los que a nuestro juicio/
constituyen puntos de partids bdsicos) no se presents como el re
medio mdgico capaz de solventar tods la complejs tcmdtica del -
bien juridico y el contenido material del ilicito. For el contra
rio, precisa todavis del desarrollo y concrecidn necesarios pars
hscer efectivs su gren utilidad potencial. Y elio tanto a ni-
vel de principios como, sobre todo, en orden s 1a seleccidén y ca
racterizacidén de los bienes juridicos susceptibles de tutela pe-
nal, La perspectiva de obtener soluciones v3lidas, o-por lo me--
nos més v3lidas que las ususles, es razbén bastante en mi opiniédn
para desear uns mnayor atencidén a esta materia, hasts shors pric-
ticamente huérfsns de atencidn y estudio por 1a doctrins espaiio=
1a.

Lo que sumarismente hemos expuesto no pretende ser si--
no una invitacibén a ess tares. En ningln caso, postulados irre--—
nuncisbles psrs 1ls misma; pues nsdie que conozca de cerca 1los 11
mites de ls actividad cientifica, 3l menos en nuestro campo, pue
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de sensstamente sfirmsrlo. £s mds: posiblemente slgunass de las -
proposiciones que se haysn hecho hsysn de ser mstizsdes o inclu-
50 replsnteadas conforme nuevas sportsciones doctrinsles vaysn -
ocupdndose de aspectos que squi, por su extensién y derivaciones,
sblo quedsan spuntsdos e intuidos. El giro que en ls interprets—-
cidén de 1ls Constitucién imprims 1la doctrina del Tribunsl Consti-
tucional serd decisivo psars verificsr la practicabilided de nume
rosas cuestiones, condicionsndo el trstsmientoc de slgunos temss.
rn cualquier csso, este es el tributo que tiene gque pagsr todo -
trabajo que intents explorer csminos poco andsdos, como es, en -
este caso, ls perspectivs constitucionsl.
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