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Lo que aquí se recoge no es más que un muy apretado re

sumen de la primera parte del trabajo "Bien jurídico y pena en -

la perspectiva constitucional" que he realizado en Bolonia con -

una beca que g enerosamente me fue concedida por la Fundación 

Juan March. Antes que tratar de ofrecer una visión general de to 

do su contenido, que por su extensión hubiera sido necesariame n

te telegráfica, haciendo vanal el intento, me ha pa recido más 

oportuno limitar su ámbito al tema del bien jurídico, prescin--/ 

diendo de los aspectos relativos a la pena (análisis detenido de 

la s dist intas teorías, culpabilidad y pr~venci6 n , ~e terrninaci6n, 

to ~~ ello desde la perspectiva constitucional y sus consecuen--

cias) que dan contenido a la segunda parte de l mismo, En cual--

quier cBso, debe advertirse que sólo se exponen a l gu nas de las -

que me han parecido más sig nificativas concepciones del bien ju

rídico, omitiendo las que son afines o reconducibles a l os plan

teamientos expuestos. 
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I.- Las relaciones e nt re el bien jurídico y l a pe na pu ed en/ 

contemplarse desde una doble perspectiva: la de limitación del á~ 

bito del ilícito penal y el potenciamiento de la función de la -

pena. En el primer aspecto, es frecuente afirmar que Únicamente/ 

a partir de una posición preventiva puede concretarse el área de 

lo punible, por cuanto una teoría absoluta que pretendiera re a ll 

zar a través de ella la Justicia se vería en la necesidad de ca~ 

tigar prácticamente todos los comportamientos que resul ta ran le

sivos de un bien jurídico o de un valor relevante, cualquiera 

que fuere la forma en que tal ataque se produzca. Una concepción 

preventiva, por el contrario, en cuanto dirigida a la evitación/ 

de delitos, puede circunscribir el campo de lo punible de manera 

mucho m6s restringida y selectiva ya que al ser su misión la de/ 

asegurar la convivencia, Únicamente aquellos valore s necesarios / 

para su mantenimiento habrían de ser objeto de sanción y protec

ción penal; y ello sólo ante los ataques que revistan mayor r,ra

vedad. Sin embargo, pensar que esta delimitación es r e alm ent e 

una concreción suficiente del tema nos parece una actitud poco -

clarificadora, que en definitiva se resuelve en la afirmación d e 

que sólo los bienes jurídicos fundamentales d eben ser ob jeto de/ 

la atención penal. Ge enuncia así un principio general de vali-

dez indiscutible en el momento presente, pero que deja sin reso! 

ver la cuestión principal: fijar en concreto los criteri o s y di

rectrices conforme a los que proceder a la selección de los bi e

nes y valores fundamentales de la sociedad. 

En el segundo aspecto, la relación es, a su vez, doble. 

De una parte, porque la eficacia de la pena dentro de un sistema 

social está directamente conectada al conte n ido valioso del üien 

a que se presta protección jurídica, viendo seria ment e com ~ rome

tido su propósito de servir a la convivencia si se dedicara a la 

punición de comportamientos consi d erados por el ~ ru pc social c o

mo aceptables o cuando menos tolerables. La propia racionali dad/ 

del sistema se vería en e ~ tredicho si la sociedad cues tionara la 

necesidad y oportunidad de los mandatos y prohibiciones, por no/ 

tutelar los intereses verdadera mente considerados corno fundamen

tales y en consecuencia necesarios para su desenvolvimiento y 
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su~s~ste~c i a ( lor t~dos, M U~O Z UCNDE , 1973, 399 ss.), Cuando se/ 

procede correc t am ente, por el contrario, se produce una especie/ 

de s imbiosis entre el valor del bien jurídico y la funci6n de la 

pe na : de una pa rte, porque dado qu e debe tutelarse aquello que -

e n s í mi s mo es poseedor de valor, el señalamie~to de la pena no/ 

es s i no una consecuencia obligada por la con.l ici6n valiosa del -

hi e n; de otra, y al mismo tiempo, porque la significa c i6n social 

del bie n se ve c onfirmada precisamente porque para su protecci6n 

v i ene dispuesta la pena (Cfr. Muña gorri, 107). Todo ello contri

buye a c oncretar el requisito de la "capacidad y necesidad de 

pr otecc ión" !"] Ue es común requerir en los bienes jurídicos a la -

ho r a de dispone r su tutela: será capaz de protección aquél que -

posibilite la eficacia de la pena dispuesta para su tutela; no -

lo s erá, en ca mb io, aquél otro que, por no ser sentido como fun

dament al por ~ 1 cuerpo soc i 3l 1 jif i cu l ta n ota j l ~me~te s i no im pi 

de, que la pena pueda cumplir su fun c ión de salvaguarda de bie-

nes j urídicos. Y con ello obtenemos la misma conclusión que an-

t es: que sólo los bienes jurídicos fundamentales deben ser obje

to de la atención penal. Fero, al i gual que antes, hemos avanza
do poco, porque, afirmado el principio general, sigue sin resol

verse lo deci s ivo: ¿cuáles son los bienes fundamentales?, ¿como/ 

ba de procederse a la selección de los mismos?. 

Aparte la dimensión política que sin duda encierra el -

de s eo de cond i c io nar al l egislador a la hora de establecer la tu 

tela penal, tal 81A"i genc ia viene urgida, acabamos de verlo, por 

la propia funci onalidad del sistema, en cuanto que su eficacia 

c omo med io de control depende directamente del grado de corres-
po ndencia que guarda con las reales necesidades del medio a que/ 

se á irige. En cualquier caso, es evidente que tales cuestiones -

s ólo pu eden encontrar respuesta adecuada en sede de bien jurídi

co, por ser esta una problemática que la teoría de la pena --/-

--cua l quier teoría de la pena-- está imposibilitada para resol-/ 

ve r co n la necesaria aproximación. Y es que si los valores a pr~ 

t e ,,.er varían según e l "modelo de sociedad", siendo un reflejo n~ 

c esar i o de su estructura, sería ilusorio pretender que pueden 
se r i d c n t ifi c a ~o s concretamente a través de la ''función" asigna-

Fundación Juan March (Madrid)



9 

da a la pena, pues ello supondría tanto como afirmar que es ella 

la que fija y define las características de la sociedad de cada/ 

momento. La verdad es que esa es una cuestión político-social 

que debe ser resuelta por los políticos con medios políticos, CQ 

rrespondiendo a la Ciencia del Derecho penal a lo sumo una labor 

crítica (Ross, 108). 

Lo que aquí trataremos de demostrar es que sólo partieg 

do de la posición que representan las "teorías constitucionales" 

del bien jurídico puede aspirarse a la individualización, siem-

pre aproximada, de los concretos objetos de tutela que efectiva

mente constituyen los fundamentos de una estructura social en un 

momento histórico determinado. Empezaremos, para ello, con una -

breve referencia a los diversos contenidos asi ~ nados al ilícito/ 

penal, deteniéndonos --dentro de lo que la extensión obliGaja de 

este re s umen p er ~ i te -- en l as Jif~re n tes co nce µciones for ~ ulaJas 

en torno al bien jurídico, para terminar c on la expos i ción de la 

tesis que creemos más correcta: la construcción del contenido m~ 

terial del ilícito conforme a la Constitución española de 1978. 

II.- La idea de objeto jurídico del delito nace con el movi-

miento de la Ilustración y la aparición del D erec~o pena l moder

no. Antes, el ilícito penal aparece contemplado en una d ime ns ión 

eminentemente teológica: el delito es, ante todo y sobre todo, -

un "pecado", una desobediencia a la voluntad divina (Vid. Ameluqi; 

I, 17; Sina, 3 y 5). Entendimiento, por lo demás, que se corres

ponde con los modelos teocráticos en que se asienta l~ s ociedad/ 

de la época. El problema de la responsabilidad penal s e plantea/ 

simplemente como la búsqueda de las hipótesis en las que l a vo-

luntad de Dios impone al hombre una determina da a c titud, por de

rivarse de ella una especia de "imperativo de comportars e virt uo 

samente" (Cfr. Sgubbi, I, 8 ss). La confusión delito-pecado y l a 

consiguiente eticización del ilícito serán, pu es, la s caracterís 

ticas más significativas de este periodo. 

El movimiento iluminista, rechazando los pilares bá s i-

cos de la sociedad teocrática, determinará una visión ra ~ ic a l me n 
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te distinta de lo social y consecuentemente del problema penal./ 

La "lai c ización" y "humanización", significarán en el orden pe-

nal, de una parte, que los valores supremos de la legislaci6n se 

busquen en el sistema social y no en el terreno sobienatural; de 

otra, que el individuo sea el que viene, en vía de principio, a/ 

ser tutelado (Bettiol, I, 479). A partir de aquí, el delito, que 

y a no queda identificado con el pecado, necesita encontrar su · 

c ontenido material, iniciand~ así una azarosa vida llena de con

tinuas vicisitudes, que, como se verá, está lejos de haber termi 

na do. 

La violación de un derecno subjetivo será el primer COE 

tenido que se asi : ne al ilícito penal (Feuerbach): el delito su

pondría siempre la violación de un derecho subjetivo veriable 

con el variar de la especie de delito y perteneciente a la pera~ 

na, individual, jurídica o el propio Estado, directa e inmediat~ . 

ménte ofendida por el mismo (Cfr. Rocco, 27). Lo decisivo no es/ 

que la conducta lesiva se dirijl;/ contra une cose del mundo real/ 

o una facultad del sujeto, sino el que viene a contradecir le r~ 

lación jurídica que vincule un objeto e un s ujeto o el contenido 

propio de un derecho personal del que se derivan en favor de su/ 

titulsr atribuciones de carácter intersubjetivo (Feuerbscb, 9; -
Polaino, 96 ) . Donde falte el derecho subjetivo no puede hablarse 

de delito, aunque si el comportamiento es deñ6so pera la convi-

vencie podrá merecer le atención del Derecho de policia (Cfr. -

Gre gori, 11). Sobre él se procederá a la clssificsci6n y defini

c ión de les singulares figuras delictivas y se establecerá el 

criterio distintivo entre los "delitos" y las "contravenciones"/ 

( Vid. Cerrara, 601 ss). Consecuencia de todo ello seré le afirm~ 

c ión d e le naturaleza accesoria y meramente sancionatoria del D~ 

re c ho penal y la concepción de la antijuricidad como "ratio es-

sendf' del delito, al limitarse el tipo penal e recoger, según la 

ma y or o menor "dsñosidad social", comportamientos que son ya an

ti j urí d icos antes de su intervención; sin que sea posible disti~ 

guir , por co nsi guiente, entre la percepción del hecho penalmente 

reco g i do, na t uralísticamente entendido, y la valoración normati

va o pe r a da (Sgubbi, I, 25). 
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La posición responde a la ideología liberal dominante -

en la época y que encuentra en el concepto de derecho subjetivo/ 

el instrumento para el triunfo del _individualismo y para la de-

fensa del particular frente al Estado y sus ingerencias indesea
das. (Vid. Musco, 60 ss.; Conde-Fumpido, 389). A este sólo se le 

eutoriza que castigue los comportamientos que afectando a las 

condiciones esenciales de la vida en común, lesionan los dere - -
chos subjetivos que aseguran la esfera de libertad individual y/ 
que libremente pactados (son consecuencia dei contrato social) -
establecen las "regles del juego" social que el -Estado debe tut~ 

ler (Vid. Rudolphi, 154 ss.). Por eso que se vincule la autijuri 

cidad penal a la extrapenal (Vid. Sgubbi, I, 17; II, 446 ss; II~ 
43 ss; Amelung, 25): si no pueden castigarse penalmente más que/ 
los comportamientos lesivos de derecnos subjetivos y el marco y/ 
contenido de los mismos vi e ne fijado directamente por los parti
culares, el Estado podrá sancionar sólo lo que los ciudadanos le 

permiten, El derecho subjetivo se presente, por eso, corno el me
dio ~ás eficaz pare defender la libertad personal (Maurach , I, -
250). Responde, además, a las dos exigencias consustanciales el/ 

liberalismo clásico: igualdad (es una posición jurídica a la que 
todos pueden llegar y que se tutela igualitariamente-importa só
lo la existencia de la relación juridica y no su contenido o la/ 

posición de los sujetos) y libertad (es una posición jurídica 
que resulte de acuerdos privados libremente establecidos) ( Sgubbi 

I, 125). Condiciones, por otra parte, vistas en su dimensión pu

ramente formal, como corresponde a un sistema que tiene en mente 
al individuo "abstracto" y que desconoce que la i g uald~d teórica 

de los puntos de partida oculta realmente las diferenc ias que se 

deriven de le situación del individuo dentro del cuerpo social y 

le existencia de posiciones sustanciales de debilidad contrac--

tuel que hacen ambos elementos puramente ficticios (Cfr. Sgubbi, 
I, 15 ss). 

Los fundamentos conceptuales de la tesis, sin embargo,/ 

pronto serían puestos en evidencia. Ni el Derecho penal s e limi
ta e reforzar con la protección especial de sus sanciones dere-

chos subjetivos creados por otras ramas del orde :1 amiento jurídi

c.o (Cfr., por todos, Rocco, 42 ss.; Stampa, 40 ss.; Petrocelli, / 
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? l ss ; Antolisei, I, 35) , ni tampoco la tutela penal de un inte

rés crea siempre un derecho su bjetivo en beneficio del titular -

del mismo (subjetivaci6n Je la norma penal) (1) (Rocco, 90; Sca

rano, 39; Carnelutti, 98 ss., por todos), sino que normalmente -

lo que ocurre es que se considera de manera simplemente objetiva, 

como un interés más, lo que en otras ramas del ordenamiento juri 

dico puede aparecer como un derecho subjetivo. (2). 

III.- iloy, el principio de qu e el delito c onstituye la lesi6n 

o puesta en peli¿ ro de un b ien juridico constituye casi un dogma 

indiscutido. Lo que no sicnifica, una vez más, que reine el 

acue rdo doctrinal en la materia, pues son diversas las cohcepciQ 

nes que del mismo se manejan. ~nt re las razones que explican es

ta fa lta de coincidencia en l o sustanc ial posiblemente la más 

sic nifica t iva sea la pretensi6n de que el bien jurídico cumpla -

simultánea me nte va r ías funciones (crítica, sistemática, do gmáti

ca e interpretativa), lo que determina una multiplicaci6n de los 

aspectos a tratar y de l os enfoques del tema, que dificultan no

ta bl em ente la posi bilida d de encontrar un concept o 6nico capaz -

de servir a los referidos prop6sitos. En cual quier caso, lo cíe~ 

to es que la teoría del bien jurídico, nacida en el siglo pasado 

de nt ro del marco liberal y con el declarado intento de poner un/ 

límite al lefi slador penal, progresivamente se irá imponiendo 

( 1 ) Sobre la base t am bién de la subjetivaci6n de la norma penal, 

a hora en beneficio de l Estado, se intentará más tarde, sin pres

c indir del co nc epto de derecho subjetivo, aunque formalizándolo, 

pri oero por EindinG (I, 167 ss), y después por Rocco (515 y ss), 

aunqu e con diferencias, construir el obj eto jurídico del delito/ 

sobre la ba se de un derec ho de obediencia al Estado . (Considera

c i ones críticas en ocarano, 52 ss; Carnelutti, 51 as; Regina, 77 
ss) . 
( 2) Ot ras posturas de menor relieve son las que han concebido el 

de lito como viol ac i 6n del derecho objetivo (Pessina, 63), viola

c i6n de una obligaci6n j uri dica (Liepmann), de uno y otra (Waec~ 

ter) , etc. (V id. Rocco, 137 ss) y que casi siempre no son sino -
vBr iantes de las anteriores. 
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hasta suponer, con las diferencias apuntadas, uno de los postul~ 

dos indiscutidos de la teoría del delito. Tras el paréntesis na

cionalsocialista goz6 de un periodo de calma --más por olvido 

que por coincidencia en el tema-- para volver a ocupar los prim~ 

ros lugares dentro de la atenci6n doctrinal (no en España, que -

siempre ha pasado práctica~ente inadvertido) cuando se inician/ 

los trabajos de reforma de la Parte Especial de los respectivos/ 

C6digos; fundamentalmente al socaire de los intentos de modific~ 

ci6n de los delitos sexuales y contra la relig ión; aspectos am-

bos que se han convertido en el punto central de las discusiones 

sobre los límites del Derecho penal. 

La categoría del bien jurídico surge como evolución y -

smplisci6n de le originaria concepci6n ~arantista del delito co

mo lesi6n de un derecho subjetivo y con el propósito de continU!![' 

11 funci6n limitativa del legislador, circunscribiendo la búsqu~ 

da de los hechos merecedores de pena a aquellos efectivamente d~ 

ñosos pa.ra la coexistencia social pero lesivos de "entidades re~ 

les" (empírico-naturales") del mundo externo. (Cfr. Stella, 4; -

Mantovsni, I, 192). Su aparición, sustituyend o al derecho subje

tivo, se produce por razones políticas y dogmáticas. En el pri-

mer aspecto, el tr,nsito era casi una cons~cuencia oblig a da por/ 

las transformaciones económicas y políticas de la época, urg idas 

por el paso del capitalismo "liberal-clásico" a uno de es t ructu

ra organizada y racionalizada. En la realidad económica empiezan 

a aparecer intereses de carácter general, tendencialmc nte monopQ 

lísticos, y que trascienden de la posición del pequeño em presario 

individual sobre la que en Último término se h ab ía a se n t ado el -

derecho subjetivo, de manera qu e la relación " s u j r:·t o-c osa" que -

representaba era un molde excesivamente ríg ido para ac6 ger la 

protección de estos nuevos intereses der iva d os d e la d iná mica 

creciente de la sociedad capitalista (Cfr. Sgubbi, I, 30 ss) . 

Por otra parte, se tiend e ahora a "ideol o§; i zar" la s c onqu i st as, / 

tanto porque ello p ermite considerar di c h os interes e s como po se~ 

dores de valor en sí mismo y no por su r e la c i ó n con un s u jet o 

-superando así las limitaciones del derec ho subjet i vo- c omo por

que los princir ios iluministas h a n perdido la significa c i ón p re-
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d o ~in a n te ~ ente garantiste que bebían tenido cuando se tretebe de 

luc har contra el Anti ? UO Régimen, ocupados ahora como están en -

consolidar un nuevo ordenamiento en el que tales postulados van/ 

a ser admitidos en tanto en cuanto sean armonizables con su es-

tructura (Vid. Sgubbi, I, 30 ss). 

Desde el punto de vista dogmático, dos son fundamental

mente las razones que justifican la introducción del concepto de 

bien j urídico: su uti l idad para servir de término de referencia/ 

de los hechos ofensivos, y el que por su mayor amplitud podrá 

aplicarse sin violencia al campo de los delitos contra la hones

tidad y la religión; precisamente los que los iluministas que--

rían dejar fuera del Códig o penal, (Vid. Amelung, 43 ss; Angioni 

I, 21 ss.). Las iniciales observaciones de Birnbaum, precusor--

fundador de la concepción, de que lo decisivo para ·1a tutela era 

la existencia de un bien asentado directamente en el mundo de la 

realidad, relevante para la persone individual o la colectividad, 

y que pudiera ser lesionado por el comportamiento delictivo (Vid. 

Birnbaum, 149 ss; Amelung, I, 49 ss; Sine, 23 ss y Marx, 5) pron 

to se verían en entredicho ante le conveniencia de incluir en 

los Códigos penales delitos afectantes a bienes o valores que no 

podían ser reconducidos a esa categoría, lo que determinará un -

repliegue de las exigencias teóricas sobre el concepto de bien -

jurídico, que acabará, ya se ha visto, por tutelar valores que -

antes habían de quedar extramuros del Derecho penal (Cfr., por -

todos, Hassemer, 61). Siendo así, es lógico que ses actualmente/ 

cuestionada la afirmación frecuentemente repetida de que la teo

ría del b]en jurídico viene a continuar los propósitos gerentiz~ 

dores y limitadores de~ leg islador de origen iluminista (Vid. -

nassemer, 41 ss) estimando que lejos de tener una función críti

ca d e límite e la penalización, la teoría del bien jurídico re-

presentó "el precio pa g ado de buen grado por Birnbaum en favor -

del momento do gmático y en detrimento del crítico" (Angioni, I,/ 

23) ; desconectando a d emás el concepto de delito de la estructura 

social y diluy end o por tanto el criterio de la "dañosidad social; 

que constituía para los iluministas un factor decisivo a la hora 

de e stablecer la tutela penal (Cfr. Amelung, 43 ss); lo que, por 

Lo d emás, se corresponde perfectamente con el incipiente positi-
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vismo jurídico característico de Birnbaum y con el dato de que -

el bien jurídico surge precisamente en el momento en que va de-
gradéndose la función garantizadora y limitadora del legislador/ 

de los principios que habían sido utilizados como instrumentos -
de ruptura del Derecho penal del Antiguo Régimen. En cualquier -
ceso, lo que no puede cuestionarse ea que el desplazamiento de -
lo "normativo" (el derecho subjetivo) a lo "material" (el bien -
jurídico) hece méa inciertos los límites del ilícito penal, dif~ 
minéndo loa perfiles que delimiten el campo de la intervención -
punitive y efectsndo sensiblemente s los elementos de la propia/ 
teoría del delito: el camino que lleve de le "violación" (del d~ 
recho subjetivo) e le "lesión" (del bien jurídico) determina un/ 
cembio dé acento en el interés penal, que se desplaza de la con
ducte el resultado propiciando el imperio del dogma causal en la 
Ciencie del Derecho penal (Sgubbi, I, 35). El bien jurídico, no/ 
obstente, continuaré su eccidentsds vide, ya como postulado pra~ 
ticemente irrenunciable. 

Con Von Liszt el bien jurídico desarrollaré toda su ca
pscided de límite el legislador; es més: el bien jurídico no es/ 
sino un concepto "límite" de le lógica jurídica. Constituye, an
te todo, une reelided vélide en sí misma, cuyo contenido axioló
gico no depende del juicio del legislador. Contra el criterio de 

Binding, le norme no "cree" el bien jurídico, sino que "lo en--
cuentre•. Por eso, su cerécter de concepto "límite'': porque pue~ 
to que el fin del Derecho (elemento el de "fin" que presidirA t~ 
de le construcci6n lisztisns y que es decisivo para su entendi-
miento del bien jurídico, (Vid. Liszt, III)) no es otro que el -
de proteger los intereses del hombre, y estos preexisten a la ig 
terTenci6n normativa, no pueden ser en ningún ceso una creación/ 
de le elsboraci6n jurídica, sino que se imponen a ella (Liazt, I, 
138 ss y II, 663). He de ser algo perceptible por los sentidos,/ 
~ferreble", y que pueda ser modificado por la conducta delicti-
vs; eperte naturalmente de constituir un interés humano (Liszt, / 
I, 141 es). En este sentid o , como se ha observado (Rudolphi, 
115), le concepción lisztiana deL bien jurídico se conecta con -
el pensamiento de le Ilustración, al manejar un concepto "libe--
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rel" d e ":J ien jurídico que aspira a cumplir una función !imitado

ra del leGislador; con la particularidad que supone, por otra 

parte, el hech0 ~e que es un concepto derivado de las propias 

c o n 8 i~i r ne s de vida y no de los puntos de partida filosófico-ju

rídicos adopta dos a priori. (Vid. consideraciones críticas en 

Rocco, l G? ss; Amelung, I, 91 ss; Hassemer, 39, por todos). 

Las corrientes espiritualistas que bajo el influjo de -

la filosofía neo-kantiana se desarrollan a partir del comienzo -

de si ~ lo tendrAn su reflejo en el campo penal en la concepci6n -

rretológica o "teleol6gico-metodol6gica" del bien ,juridico (Vid./ 

A~ e lun g , I, 125 ss). Se inicia así una nueva vía que aproxima el 

b ien jurídico a la "ratio legis" de la norma, entendiéndolo como 

reflejo del fin perseguido por el legislador en la configuraci6n 

de cada tipo delictivo. El objeto de tutela se desconecte desde/ 

el principio de toda realidad exterior, identificandose con la -

finalidad que se perse~uía al establecerle y no con el bien o v~ 

lor al que la misma se presta (Cfr. Polaina, 145). De esta forme, 

el bien jurídico acaba convirti¡ndose en la "copia", el "negati

vo" del fin de la norma y en un puro método teleológico para le/ 

interpretación (Mantovani, I, 162). Ser~, en definitiva, la "ex

presión sint¡tica" con la que el pensamiento j~rÍdico trata de -

condensar el significado y la finaiidad de las normas penales. / 

En cuanto tal síntesis, el objeto de protecci6n es exclusivamen

te un producto de la formación jurídica de los conceptos; los o.Q. 

jetos de tutela no existen de por sí como tales, sino que adqui~ 

ren vida sólo en ei momento en ei que constituyen el fin de una/ 

norma penal (Cfr. Honig, 83 ss; Grünhut, 8; Schwinge, 20 as). De 

esta forma, se est~ renunciando a priori a que el bien jurídico/ 

cumpla cualquier función limitadora del legislador penal (Vid. T 

Hudolphi, 154; Amelung, I, 133), posiblemente por el escepticis

mo sobre el resliltado de los esfuerzos dirigidos al logro de un -

concepto sustancial de bien jurídico con función critica y el 

convencimiento de la inutilidad de un concepto general con fun-

ciones meramente sistemáticas (Cfr. Angioni, I, 21 ss). 

La razón histórica de esta ampliación del concepto de -

bien ,jurídico (mayor o menor según sea el entendimiento del t¡r-
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mino "ratio" (Vid. Angioni, I, 26 ss ) se encuentre en el deseo -

de los neokentienos de defender a t oda coste le idee de bien ju

rídico y consiguientemente de tutela ob jetiva de los cede vez 
más frecuentes ataques que le dirigen los autores nacionelsocie

listes alemanes y sus pretensiones eticizantes y subjetivistes./ 
De este forma, le defensa de un concepto se reduce e la de un 

nombre; no mucho, bien visto, si se considera que el precio que/ 
se pagaba, el vaciamiento sustancial del bien jurídico, podie 

ser, como efectivamente ocurrió, muy útil e la ideología dominan 

te (Vid. Amelung, I, 34; Sina, 69; Baratta, I, 1-76; II, pessim, 
fundamentales para la comprensión de este periodo). 

Las eventuales virtudes del planteamiento, exeltsdes r~ 

cientemente (Vid. Gregori, 67 ss; Bettiol, I, 917; Pegliero, I,/ 
391 ss), no consiguen ocultar, sin embargo, el hecho de que con

cebido de esta forma el conce pto de bien jurídico resulte ser s~ 
perfluo e inutil, acabando por "volatilizarse" dentro del conjun 

to de la norma jurídica y sin que en nin ~ ún caso puede cumplir -
le función crítica o limitedora del legislador que debe desarro

llar el bien jurídico (Cfr. Sine, 78; Marx, 20; Amelung, I, 143A 
aparte naturalmente las dificultades que desde el estricto pleno 
dogmético plantea la identificación entre bien jurídico y "re--
tio" o "fin" de la norma (Vid. Musco, 88) y la imposibilidad de/ 

distinguir, por ejemplo, entre lesión y puesta en peligro, reco
nocida incluso por algunos de sus partidarios (Vid. Pegliaro, I, 

393, n.8.). 

Realmente a partir de aquí es cuando se inicia el dete
rioro de la noción de bien jurídico, por lo menos en lo que se -
refiere e sus funciones garantísticas de origen liberal. El va-
ciemiento de contenido que se realiza, formalizando el concepto/ 

y dejandolo "abierto" e cualquier aportación --con lo que ello -
significaba de posibilidades de . manipulación ideológica-- deter
minerén que si bien se mantiene intacto el principio de que todo 

delito supone la lesión de un bien j urídico, de hecho y en la 
práctica, la "desvitalizaciÓn" del mismo es tal que el propio 
postulado que se quería mantener deja de tener sentido; al menos 

el que tradicionalmente se le rec onocía. El precio pa gado por 
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ello era tan alto que se produjo la quiebra del postulado, hasta 

el punto de reducir todo a un simple nombre que poco o nada tie

ne que ver con lo que originariamente se pretendía que fuese. 

Aprovechando precisamente la debilidad del bien jurídi

co y en un principio con el falso propósito de darle su auténti

ca significación, se le conducirá mansamente, en un clima progr~ 

sivamente más autoritario, casi a su propia desaparición. Básic~ 

mente ~1 proceso se desarrolla así: se afirmará primero la nece

sidad de dotar de contenido material al bien jurídico, propiciag 

do un concepto sustancial del mismo, para después de producida -

la "materialización" de la noción sostener que no todos los deli 

tos entrañan la lesión de un bien jurídico así concebido, por lo 

que no sería correcto el principio correlativo y el bien jurídi

co, por tanto, no podría ser el ele~ento basilar del ordenamien

to penal. En las circunstancias filosóficas y políticas del me-

mento el papel de piedra angular debía corresponder, por el con

trario, a la idea de deber, que responde mejor, por lo demás, a/ 

los contenidos autoritarios y a los planteamientos ideológicos 

de la época. En este ambiente, empiezan a alzarse las voces en -

contra del bien jurídico como si de una cruzada para lograr la -

caida del tirano se tratara. El clima es tal que el deterioro es 

evidente incluso en las posiciones menos extremas (Vid., por to

dos, Antolisei, II, 97 ss); será total, en cambio, en el caso de 

los autores alemanes nacionalsocialistas, agrupados en la "Kie-

lerrichtung" (Schaffstein, I, 14 ss, y II, 99 ss; Gallas, 65 ss; 

Da hm , I , 14 s s ) • 

Los representantes de la llamada "Escuela de Kiel", re

chazarán en un primer momento de manera frontal el dogma del 

bien jurídico, por incompatible con los postulados del Estado t~ 

talitario, para edmitirlo después cuando se ha "doblegado" y pe;t 

dido su caracter liberal y aparece convertido en un instrumento/ 

político-criminal inocuo. Desde el punto de vista político el 

bien jurídico se presenta a sus críticos como el producto de un/ 

modo de pensar individualístico-liberal de base naturalista y 

propio de la Ilustración, que supone el reconocimiento implícito 

de la existencia de derechos deÁ individuo de carácter autónomo/ 
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y capaces incluso de condicionar al Estado (Cfr. Musco, 73 ss; -

Gregori, 54 ss). Concepción que esté enfrentada de principio con 
la nueva posici6n asumida por el E~tado, "ente ético por exceleg 
oia" (pr6ximo a la concepción hegeliana del "Kulturstaat") que -
se ve lesionada cada vez que se comete cualquier comportamiento/ 
contrario a les leyes, y cuya misión no puede ser la simplemente 
"garantizadora" de las condiciones de existencia de la sociedad, 
sino la de "impulsar una nueva moralidad" que el Jefe del Estado 
interpreta según el "sano sentimiento del pueblo". Esta nueva 
concepción del delito se construirá sobre la base de la obliga-
ción de fidelidad de los súbditos e los mandatos del nuevo "Est~ 
do-ético". Lo fundamental en el delito no seré tanto la viola--
ción de le ley formal, ni la lesión del bien jurídico cua nto la/ 
actitud ética del sujeto ante los valores comunitarios; un ata-
que, en definitiva, a la ley fundamental del pueblo, a la ley ig 
terna de la nación que se sustancia en el ordenamiento autorita
rio establecido por el Estado. De esta "eticizaciÓn" y "subjeti
veción" del ilícito sl Derecho penal de autor hay un pequeño pa
so que pronto se recorrerá (Cfr. Schaffestein, I, 14 ss; Dahm, I, 
14 ss; Gallas, 65 ss; Scarano, 50; Mantovani, I, 192). Llegados/ 
aquí, el bien jurídico, noci6n eminentemente objetiva, había teE 
minado su camino: si el delito, en su esencia, es la viola ción -
de un deber de fidelidad del individuo en . relación al Estado, lo 
decisivo pera le existencia del ilícito penal,no es el bien juri 
dico, sino el deber concreto que para el sujeto se deriva del 
papel que desempeña en le comunidad (Cfr. Gregori, 35). 

Paralelamente a las consideraciones de origen político, 
se afirma (de manera coherente con la función "activa" asi5nada/ 
al Estado) le existencia de normas de finalidad "propulsiva" y -

"transformadora" en las que lo decisivo es la meta que se preteg 
de y no el bien jurídico (Cfr. Antolisei, II, 107 ss); así como/ 
la presencia de modalidades delictivas caracterizadas por incor
porar elementos de nat uraleza personal en los que lo relevante -
es también la violación del deber que vincula el sujeto con el -
Estado o le Administración (alta traición, falso testimonio, 
etc; Cfr. Schsffestein, I, 63 ss). En cualquier caso, la idea 
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CP.ntra l que se r ersiGu e es clara: procla~ar la insuficiencia del 

b ien j~ridico para constituir la base del contenido material del 

ilí cito. Ob s érvese, sin embargo, que del inicial rechazo de la -

noción se ha pasado a ne gar su ''exclusivo protagonismo", precis~ 

mente cuando ya ha perdido una buena parte de su potencial crit! 

c o y liberal (Vid. Schwinge- Zimmerl, 43 ss y Dahm, II, 225). 

Así las cosas, es lógico que el bien jurídico fuese ta~ 

h ién uno de los vencedores de la contienda bélica. Y no sólo por 

el declive de la coctrina nacionalsocialista -que cae junto con/ 

el ré ~ i m en pa ra e1 que bahía sido hecha a medida-, sino porque -

se present a como el heredero del antiguo sistema liberal que ha

bía i nspira do los modelos le gales y doctrinales del pasado. (Cfr. 

~ re g ori, 45). De la experiencia anterior quedaría claro, sin em

bar ~ o, que al deber le corresponde un sitio también en un siste

ma fundado en el principio del delito como lesión o puesta en p~ 

lig ro de bienes jurídicos. No en el papel de fundamentador del -

in justo , sino en el de complemento a la ofensa al bien juridico. 

Delitos como los culposos, de comisión por omisión, o de omisión 

pura , dejan patente que junto a la lesión del bien jurídico se -

añade el incu~plimiento d e un deber que pesaba sobre el sujeto,/ 

fact or éste incapaz en sí mismo para fundamentar la punición, p~ 

r o qu e sirve para dar s entido y reforzar la lesión al bien jurí

dico ~u e los mismos conll evan (Cfr. Ang ioni, I, 111 ss; Conde--

.Pumpido, 406 ss). ~n cual quier caso, en un sistema político-juri 

co basado en los princi pios de la individualidad humana y de la/ 

libertad personal y que d ebe conformarse por eso con el simple -

acatam i ento externo de sus preceptos, dificilmente podrá encajar 

una co ncepción d el delito que tenga su fundamento en la idea de/ 

debe r --por definición "totalitaria"-- y no en un criterio obje

t ivo cual es el del bien jurídico (Cfr. Conde-Pumpido, 396). 

Después de la guerra se volverá a e levar como principio 

in=i scus o e l de ~ue el ~s tado debe establ e cer las normas penales 

para prote ~ er lo s b ienes o intereses vigentes e n la sociedad. 

Cont inúa, sin e mba r go, la concepción metodoló g ica y se produce -

l a e xpansión d e la c once pc ión finalista de la acción, cuyas ine

vita bl es cons e cuenc ias en tema de injusto siguen reflejando e1 -
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subjetivismo imperente en el momento prebélico de su formación./ 
La distinción welzeliana entre el "desvalor de acción" y el "de.§_ 

valor de resultado", en un Derecho penal dedicado a la tutela de 

bienes jurídicos ser~, como ha destacada Amelung, un momento im
portante en la historia posterior de la dogmática de~ bien jurí

dico, al poner de manifiesto que junto a la ofensa del bien mis
mo, que constituye el momento central del contenido del tipo de/ 

injusto, se consideren también otros elementos de naturaleza su~ 

jetive de importancia fundamental para la correcta y complete 
compresi6n del contenido y significado desvalorativo de le con-

ducts ilícita (Vid., por todos, Welzel, 1 22; Cfr. Sainz Canter~ 

II, 333 ss). La nueva dimensión social en que aparece el Estado, 
de estructura "neo-liberal" y en el que se potencian los aspee-

tos solidarísticos (Cfr. Di Majo, 276 ss y Sgubbi, I, 69 ss), 
que se plasman en las nueves Constituciones, será otro factor de 
no menos importancia en los planteamientos del bien jurídico, en 

tre los que destacan la concepción liberal y las que llamemos 
"jurídico-constitucionales", también de le misma matriz ideológi_ 
ce. 

Al socaire de le reforme de los delitos contra le hone~ 
tidad y la religi6n, en los que se veía el residuo de una conceE 
ción ética del Derecho penal incompatible con el espíritu tole-

rente del Estado y de la sociedad moderna, va a intentarse recu
perar la noción liberal de bien jurídico. Partiendo de la base -

de que tal puede ser sólo aquello que ya antes de la intervenciái 
jurídica es poseedor de valor, se les calificará de situaciones/ 

caracterizades por la posibilidad de ser "ofendidas", "lesiona-
bles" según criterios causales, y cuyo significado valorativo es 
en términos generales, "inmutable" y "no relativo" --esto es: r~ 

conocido como tal por todos o la gran mayoría de los destinata-
rios-- (Cfr. Jsger, 13 ss). Frente a la concepción neokantiana,/ 
se afirmerá que si hay norma es porque previame :-.te existe un va

lor s tutelar (Cfr. Jeger, 20 ss; Marx, 17), por lo que aquellas 
que no protejan bien jurídico al E~ no deben ser erra dicadas del -
sistema, que no podrá erigir delitos sobre la sola lesión de re

glas éticas o sociales (Vid. Marx, 12 y Alternativ-Entwurf, a r t. 
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2). 

Sin embsrgo, como ha demostrado Angioni (I, 86 ss), ni/ 

aún así es posible formular un conc epto capaz de servir de lími

te al legislador, por cuanto el requisito de la "lesividad" re-

sul ta ser una puerta abierta por la que se pierde su capacidsd -

potencial psrs ~llo. Y es que "lesionables" son tanto los bienes 

ofendibles por sin ~ ulares hechos delictivos (~ida, integridad, -

salud, libertad, etc.,) como aquellos otros que lo son por com-

portamientoa prácticamente inocuos aisladamente considerados pero 

l esivos si son múltiples y repetidos (valores ideales, institu-,,. 

cionales, etc.,) Lo que no se salva ni aún advirtiendo que la l~ 

si6n ha de producirse en términos de causalidad material, si se/ 

recuerda que esta puede ser también psicológica, lo que permite/ 

incluir dentro de la noción a los valores éticos e _inmateriales. 

De raíz sociológica es la concepción del bien jurídico/ 

propuesta por Amelung en su conocida obra sobre el tema. Estima/ 

el autor alemán que sólo con el conce pto de derecho subjetivo p~ 

día desarrollarse una función limitativa del legislador, por re

mitirse a un esquema organizativo claro (definido en la teoría -

del contrato social) que permitía identificar claramente qué de

bía ser considerado como delictivo (los comportamientos lesivos/ 

de esas condiciones de vida reflejadas en la filosofía del con-

trato social). La recuperación de esa función limitativa, por 

tanto, pasa necesariamente por el rescate del criterio de la "d~ 

ñosidad", determinada conforme a las reglas de los sistemas so-

cialea (Cfr. Amelung, I, 25 y sgs; 48 ss; 330 ss). Siguiendo a -

Talcott, Persona y Lhumann, se concibe la sociedad como un sist~ 

ma de "interacciones" en el que el criterio fundamental para en

juiciar cualquier comportamiento es el d~ la "funcionalidad". El 

delito, aunque no el único, es el comportamiento disfuncionsl 

por excelencia, en cuanto que viene a dificultar la solución de/ 

los problemas del sistema, al contradecir una norma que se diri

ge a ese fin (Amelung , I, 353 ss). Todo ello dentro del fijado -

por la Constitución de Bonn, en la que ai Estado no le es posi-

bl e amenazar con pena más que los comportamientos capacea de 

a tentar contra las condiciones de existencia de la sociedad. Es-
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te, sin embargo, en cuanto que sólo recoge los más importantes -
valores y le. orientación de los más fundamentales problemas es -
insuficiente pare le determinaci6n concreta del ámbito del ilíci 
to, quedando por tanto como ineiiminable el ries~o de que el le
gislador puede considerar como delito lo que realmente no debie

re serlo (Amelung, I, 368 ss). 

Y precisamente en este honesto reconocimiento se encie
rre le utilidad de la teoría: en definitiva, que definir el deli 
to como fen6meno que obstaculiza el funcionamiento de los siste
mas sociales, sustancialmente no entrañe muchas diferencias con/ 
le tesis de Binding y lasque conciben el bien jurídico como to
do aquello que "desde el punto de vista del legislador" constit~ 
ye condici6n necesaria pera el mantenimiento de la sociedad. "El 
resultado final -se ha advertido- es que a una sociedad abierta/ 
y plureliste debería corresponder un Derecho penal que protege -
une sociedad tel y como le he cerrado el legislador" (Musco, 1071 
Fbndece, 20-21). 

En planteamientos sociol6gicos se apoye también Hesse-
~ (147 ss), quien afirmará que el juicio de valor vigente so-
cislmente sobre los bienes y los comportamientos lesivos de los/ 
mismos eh un momento hist6rico determinado constituyen un límite 
que el legislador debe respetar a la hora de disponer la tutela/ 
penal, siendo le Constitución del Estado un indicativo útil de -
los mismos. Lo decisivo no es, por tanto, la posici6n objetiva -
del bien y del comportamiento lesivo, sino la estimeci6n subjeti 
ve de quien hace el juicio; cambiante, por ello, con las vsris-
ciones del contexto cultural y social desde el que se emiten 
(Cfr. Hessemer, 149 ss, 230 ss). En cual quier caso, el juioio SQ 

bre cuáles son las valoraciones dominantes queda reservado libr~ 
mente el legislador, por lo que difícilmente puede decirse que -
quede limitado a la hora de disponer la tutela pena l (Vid. Fien
dace, 23 ss y Amelung, II, 142 ss). 

IV.- En términos generales, las teorías ''jurÍdico-constitu-
cioneles" del bien jurídico tratan de f ormul ar crit erios capaces 

Fundación Juan March (Madrid)



24 

de imponerse de manera necesaria al leg islador ordinario, limi-

tándolo a la hora de crear el ilícito penal. La búsqueda acabaré 

pronto porque realmente no hay mucho donde escoger: si se persi

gue uns finaiidsd vinculatoria, es claro que s6lo puese servir -

una fuente jurídica que sea jerárquicamente superior y se impon

ga por su pro pia naturaleza. Y tal fuente no podía ser otra que/ 

la norma constitucional. La utilizaci6n de la misma, sin embar-

go, puede hacerse de diversas maneras, lo que aconseja distin--

guir ~ntre las que lo hacen en un sentido genérico, a modo de 

marco de referencia, y las que, en cambio, se conectan a disposi 

cienes concretas dei texto constitucional. En las primeras, lo -

común es remitirse a la forma de Estado constitucionalmente esta 

blecida, generaimente mediante la vía de la deducci6n de los ca

racteres que se consideran necesarios en un sistema penal acorde 

con el mismo. El ligamen con la Constituci6n, (en ocasiones est~ 

blecido s "posteriori", esto es: una vez elaborada la concepci6n 

de manera abstracta se la conecta con la Constituci6n) se limita 

normalmente s las características bás i cas del Estado, (casi sie~ 

pre social y democrático) del que se derivan (por cada autor s~ 

gún su criterio y por lo común sin apoyo en las concretas dispo

•iciones constitucionales) una serie de postulados que se entieQ 

den de carácter necesario en el ordenamiento penal. En otros ca

sos se haré apelando a los principios que inspiran la norma fun

damental y con arreglo a los cuales se reconstruye el sistema -

punitivo. 

De carácter "estricto", en cambio, son aquellas otras -

posturas que firmemente apoyadas en el texto fundamental, a ni-

vel de prescripciones específicas, deducen los objetos de tutela 

y la forma en que la misma debe producirse, circunscribiendo de~ 

tro de márgenes precisos las actividades del leg islador penal ºE 

dinario. En la línea apuntada en prime~ lugar se inscribe la po

sici6n de Roxin (II, 20 ss), y que en Última instancia se remite 

a la fórmula del Estado constituciona l mente establecido y al ~ 

principio de la soberanía popular, que luego resulta ser el con~ 

t itucionalmente proclamado. El punto i nicial de partida es, por/ 

es o , la pregunta sobre qu é es aquello que puede prohibir el le--
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gisledor bajo pena a sus ciudadanos, estimando, con raz6n, ~ ue -

la contestaci6n depende del campo de actua c i6n q ue l e esté a tr i

buido al Estado moderno. Si se tiene en cuenta que hoy todo e l -

poder estatal procede del pueblo, resulta c1aro que su función -

no puede ser la realización de fines tra s cendentes o d ivinos, ni 

la correeción moral de adultos, sino la de aseg urar a las perso

nas el libre desarrollo de su personalidad, que la Constitución/ 

considera como presupuesto de una existencia ·humo na digna. Paro/ 

ello se hace necesario asegurar los presupuestos indispensa bles/ 

para la existencia en común (bi e nes jurídicos), dentro de los 

que han de incluirse también el cumplimiento d e las prestaciones 

públicas de que depende el individuo en el marco de la esistcn-

cia social por parte del Estado. A conclusiones semejantes lleg a 

Rudolphi (158 ss), quien apela también a~ Estado de Derec ho con

formado en la Constitución alemana, concibiendo los bienes jurí

dicos como las "unidades de función social" indispensables para/ 

el desenvolvimiento de le sociedad, tal y como viene configurada 

en la Constitución, que por ello se considera el par~metro bási

co con arreglo el que determinar los bienes jurídicos objeto de/ 

tutela. 

De sentido "individualista" es en cambio la posición de 

Michael Marx (26 ss), quien afirmará que la misión del Derecho -

penal tiene que derivarse de la proclamación de la di ~ nidad del/ 

hombre contenida en el art. 1 de la Constitución alemana. ~ n es

te sentido. el hombre es,en primer lugar, "persona", que de ~ e 

ser considerada como un fin en sí mismo, pero que vive y nece s i

ta de la sociedad para realizarse, precisando para ello de unes / 

condiciones qu~ es misión del Derecho penal prote~er. Tales se-

rían los bienes jurídicos, que se conciben como a 8uellos ob j etos 

de los que la ¡:;e rsona tiene necesidad para su propia "autorreali 

zación". Fiandaca, (25 sá) vincula su planteamiento no ya sólo -

a la forma del Estado, sino a los princi pios y directrices bási

cas del mismo. En su criterio, la tesis co r recta no puej e ser 

otra que la de un planteamiento consti t ucional, d el que si n em-

bargo no podrán obtenerse más que directrices de tutela "poten-

cialmente vinculantes", de carácter pro ~ ramático, cuya concreti-
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zación habrá de ser encomendada a la legialaci6n que actúe y de
sarrolle la Constitución; con la que se establece, por tanto, -
una conexión de carácter flexible y meramente indicativa. Otro -

tanto puede decirse de la tesis de Pulitano (I, 25 as; II, 111 -
ss), que estima que sólo un entendimiento "abierto" del sistema/ 

constitucional de valores ea vieble en las modernas sociedades -
del momento, pluralistes y conflictuales. En le Constituci6n, eE 
tiende,no puede verse une jerarquía de valores, en sí misma v'li 
da y ordenada, un sistema "cerrado" que el intérprete debe desa
rrollar a modo de una teología aplicada, sino que debe concebir
se como un sistema "abierto" en el que se han dejado consciente
mente espacios pare la libre decisión del legislador ordinario,/ 
que goza de libertad amplia tanto en le determinación de loa bi~ 
nes jurídicos como en le elección del momento en que he de prod~ 
cirse le protección anticipada de loa miamos. 

De le forme constitucional del Estado reconocida en 
nuestra norma fundamental parte también Mir Puig (I, 123 y 141 -
ss; II, 9 ss), concluyendo en le afirmación de que le pene, y en 
consecuencia el Derecho penal, no puede ester dirigida en un Es
tado de este naturaleza, més que a le protección de bienes jurí
dicos,respecto de loa cueles, sin embargo, ninguna referencia 
más ni ningún otro papel se reconoce e le Constitución. 

En le misma línea, le doctrina italiana mayoritaria, 
viene citando las relaciones entre bien jurídico digno de tutele 
y Constitución en términos de "no incompetibilided". Esto es: le 
Constitución no vendría e imponer u orientar le tutele de deter
minados bienes jurídicos, sino únicamente e servir de punto de 
relación conforme el que construir el siateme penal, de manera -
que en el mismo no tuvieren acogida valores inconciliebles con 
elle. De este forma, le r.onatituci6n viene e cumplir un mero pa
pel negativo de exclusi6n de determinados valores, pero rechezeE 
do la posibilidad de dar un contenido positivo y vinculante el -
proceso de elección y tutele de bienes jurídicos (Por todos Men
tovani, I, 185 as). 

De sentido constitucional estricto es le posici6n de 
Bricola (I, 15 ss); sin dude el representante ~ás cualificado de 
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esta postura y que lleva el protagonismo de la Constitución has

ta ls delimitaci6n dentro de márgenes perfectamente reconocibles 
de los bienes juridicos objeto de t~tela penal. Prescindiendo 
ahora de la referencia a fundamentales aspectos de su plantea--
miento, baste recordar que en opinión del Profesor de Rolonis 
los criterios de determinación del ilícito penal se derivsrísn -
del papel preferente otorgado a la libertad personal en la norma 
fundamental italiana, cuya preeminencia exigiría que su privs--
ci6n sólo se produjera cuando se trata de atentados a bienes 
equiparables s la misme, o por lo menos dotados de relieve cons
titucional. No bastaría, por eso, con la simple no incompatibili 
dad de la Constituci6n y el bien a tutelar, sino que seré preci
so que el mismo se encuentre entre los que expresa o implícita-
mente se encuentran contemplados por la propia Constitución. 
Así, bienes susceptibles de tutela penal serían los derechos re
conocidos a los ciudadanos en el texto constitucional, los gara~ 
tizados en convenios internacionales y reconducibles a la f6rmu
la de "derechos inviolables" (ert. 2 Const. it.), los valores 012_ 

jetivemente tutelables en sí mismos, aún sin ir referidos e une/ 
persona concreta, y aquellos otros que sin ser propiamente cons
titucionales estén ligados a uno de ellos por una relación que -
los convierte en presupuesto necesario de la lesión de aquellos, 
de tal manera que la ofensa del bien conexo sea idónea e inequi
voco pródromo de la lesión o peligro del segundo (Rricola, I, 
16-17). Así pues, la "neturaleza" constitucional del bien jurídi 
co, en los t&rminos expuestos, define la posibilided o imposibili 
dad de tutela; al tiempo que la~ignificatividad" de la lesión,/ 
concreta, a le vez que la conveniencia de la misma, su grado; e~ 
to es: la medida de la pena correspondiente, conforme a una ese~ 
la de valores deducible constitucionalmente (Cfr. Bricola, I, 18 

ss). 

La misión del legislador penal, por tanto, no sería 
otra que la de perfilar y complementar los valores plasmados en/ 
la C:onstituci6n, sin que le sea posible "crear" intereses no re
cogidos, ni desfiguran a trevés de las tipicidades penales el 
sentido que constitucionalmente les ha sido atribuido. Entre las 
consecuencias que se deriven de un planteamiento de esta natura-
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leza, que alcanzan realmente a toda la teoría jurídica del deli
to (Vid. Bricola, I, 82 ss) destacen, además de les señaladas, -
la posibilidad de una más clara delimitaci6n respecto al ilícito 
administrativo, orientando el proceso de "descriminalizaci6n" y/ 

"desadministrativizaci6n" , al tiempo que dirigiendo la tarea in
terpretativa (Vid. Bricola, I, 17 ss~. Sobre esta base se ha en
frentado Angioni al problema de la indagsci6n del catálogo de 
bienes jurídicos tutelables y la subsiguiente reconstrucci6n del 
los tipos penales a la luz de la Constituci6n italiana, ofrecieE 
do consideraciones que deben ser detenidamente analizadas a la -
hora de realizar una tarea semejante (Vid. Angioni, I , 141 ss, -

II, passim). 

De carácter constitucional, aunque sobre la base de di~ 
tintos presupuestos, es también la postura de Musco (124 ss). 
Del mandato de la Constituci6n italiana, declarando que las pe-
nas deben tender a le reeducaci6n, se derivarían a juicio del -
autor italiano dos principios claramente limitativos del legisl~ 
dor ordinario: en primer lugar, le exigencia de que como conse-
cuencia de la comisi6n del delito se derive un daño a las condi
ciones esenciales de la vida en común y cuya violaci6n puede ser 
expresada en términos de "dañosidad social", pu~s la resocializ~ 
ción y reeducaci6n s6lo adquieren sentido si van referidas al 
respeto de las formas mínimas de la vida en común; en segundo l~ 
gar, se hace imprescindible que los bienes jurídicos ses "conce,E. 
tualmente aferrables", en el sentido amplio de "perceptibles con 
el intelecto", porque la funci6n asignada a la pena entraña la -
necesidad de que los valores pare cuya protecci6n se dispone pu~ 
dan ser captados como tales por los destinatarios de la resocia
lizaci6n. Sobre la base de estas dos características básicas, P2 
dría determinarse qué debe ser tutelado penalmente, haciendo 
una selecci6n entre los valores presentes en la Constituci6n y -

convirtiendo en biens jurídicos únicamente aquellos que presen-
ten las características señaladas. Tales serían, pues, "los vsl2 
res conceptualmente aferrables, de directa o mediata procedencia 
constitucional, que sirven para asegurar las condiciones esenci~ 
les de la vida en común" (Cfr. Musco, 128 ss). 
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V..- La exposición anterior (1) ha servido para ~oner de ma

nifiesto al menos tres cosas: lQ) que, a pesar de los num e ros os/ 

intentos, el concepto de bien jurídico sig ue sie nd o uno de lo s -

más imprecisos y polémicos; 2Q) que la cuestión clava, practica

mente irresuelta, es la de precisar verdadera mente el "qué" y el 

"cuánto" de la tutela; 3º) que tal delimitación d epende y varía/ 

con los criterios valorativos vigentes en cada momento históric~ 

dada la inevitable dimensión social que concurre en el bien juri 

co. 

Innecesario es advertir que detrás de la función lirnit~ 

dora del bien jurídico lo que hay es un problema de conf ianza o / 

desconfianza en el legislador ordinario, al que en consecuencia/ 

se quiere limitar más o menos a la hora de la creación del ilíci 

to penal. La potencial peligrosidad que para el individuo y la -

sociedad entraña un uso prepotente y desviado del instrumento p~ 

nal, me hacen partidario de extremar en lo posible las garantías 

de que tal utilización se verá al menos dificultada; pues sería/ 

ingenuo pre tender que tales condicion8mientos, en cuanto jurídi

cos, serían capaces de frenar una decidida voluntad d e servirse/ 

interesada mente del instrumento penal para la consecución de fi

nes p a rciales. Esta es la razón (y conviene aclararlo expr es ameQ 

te) de que me preocupe especialment e la f unci ón limi tado ra del -

(1) Se han recog ido las que creíamos más significativas. De me-

nor relieve pueden considerarse la concepc ión del b i en jurí d ico/ 

c omo "valor cultural" (Vid. M.E, Ma yer, I, 1 34 ss), incapaz d e -

cumplir tanto la f unción do gmática como la crítica (Cfr. Amelun5 

I, 210 y Ang ioni, I, 67 ss); la concepción "inma terial", que pr ~ 

tende mantener una noción d e bien jurídico ase nt a da en l a fi l oso 

fía neoka nt iana (Vid. ~urtenberger, 7 3 ss y 1 U4 ss; criticaoente, 

Ang ioni, I, 4 9 ss y Amelung, I, 175 ss); la qu e lo i dent ifica 

con el concepto d e interés (Vid. Rocco, 24 5 ss); y la que l o re

conduce a l a idea de "situación" (Vid., por todos , 'l'esauro , 113(:', 

ss). Aparte de las limitacione s que cada una de e s as ~o siciones/ 

presentan, sus resulta dos no son en ning ún caso más satisfacto-

rios que los que se obtienen a través de los plantea mient os e x-

puestos en texto. 
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bi~n jurídico, perspectiva s la que estamos dando preferencie el 

analizar las distintas formulaciones. 

Ineficaz a estos efectos son. ye se dijo, los plantee-
mientes "metodol6gicos'', en cuanto que el bien jurídico aparece/ 
como una creaci6n de la norma positive, con cuyo "fin" se ident! 
fica, pudiendo cumplir a lo sumo un pepel útil en sede interpre
tativa, Aún pretendiéndolo, al mismo resultedo llegabe, sin em-
bar~o~ la concepci6n liberel: la "lesionebilided" como carscte-
rística del bien jurídico resultaba ser una puerte demasiedo 
abierta por la que se escapaba la ca pacided potenciel pare ser-
vir de límite al legisledor. Las recientes eleboraciones de bese 
sociol6gics, si bien es verded que precisen con mayor exactitud/ 
el funcionamiento social y los criterios de dsñosidsd, general-
mente en términos funcionalistes, acaben en le misma indefini--
ci6n, desde el momento en que se concluye efirmsndo que s6lo loa 
hechos ''disfuncionales", "lesivos de las condiciones esenciales/ 
del sistema social", etc., deben merecer le atenci6n del Derecho 
penal, valoraci6n que quede reservede e le libre decisi6n del l~ 
gislador. ¿n realidad, únicamente la teoría del delito como le-
si6n de un derecho subjetivo estaba en condiciones de limitar el 
le ~ islador penal, ya que la dimensi6n social inherente el conce~ 
to de bien jurídico (perdida le referencia e le "dsñosidsd" en -
el marco del "contrato social") hace que la eventual individual! 
zaci6n de los valores susceptibles de tutele penal y le grsdua-
ci6n de los comportamientos lesivos de los mismo, no see sino 
una cuesti6n ideol6Eice, absolutamente condicionada por los cri
terios de quien la propone y el momento cultural e hist6rico en/ 
que se realiza; y en este sentido llevaba rsz6n Hessemer. 

Las teorías jurídico-constitucioneles amplias, aunque// 
de utilidad superior e las tradicionales del bien jurídico, e 

nuestro juicio, siguen haciendo une delimitaci6n insuficiente. -
Les que se remiten e le estructure del Estado, porque lo que en/ 
realidad vienen a hacer es eleborsr le teoría conforme 8 un "de
sideratum" que luego resulte ser el constitucionalmente estable
cido, sin que haye grandes diferencias con respecto e les que se 
formulaban especulativamente conforme e una concepci6n aceptada/ 
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del Estedo. Más eficaz puede mostrarse la concepción de Fiandaca, 
apelando s los principios fundamentales de la norma básica, por/ 
cuanto supone bajar un escalón más hacia la concreción del éres/ 
del ilícito, mientras que la concepción ''abierta" dd la Constit~ 
ción propiciada por Pulitsnó, bien vista, no viene a ser sino la 
doctrine mayoritaria italiana de la "no incompatibilidad", ya 
que en ambos casos en Último término se afirma que las previsio
nes constitucionales no deben limitar al legislador penal más 
que en los casos de abierto enfrentamiento. 

A nuestro juicio, sólo e partir de una teoría constitu
cional estricta del tipo de la ela borada por Bricola pare el de
recho italiano podrá delimitarse suficientemente el éres del ili 
cito penal. Y es que, en verdad, la tesis de Musco, aún no remi
tiéndose a los principios, llega a las mismas conclusiones que -
aquellas, ye que lo que viene a elaborar, por lo demás de manera 
bastante útil, es una concepción general del bien jurídico que -
puede servir perfectamente de base sobre la que empezar e operar 
le selección de los bienes jurídicos conforme a la tesis de los/ 
planteamientos estrictos. 

A la tesis de Bricole, la consideración crítica más ge

neral que se le ha hecho es la de considerarla demasiado restri~ 
tive, estimando que no todos los valores que protege el Derecho/ 
penal han de encontrar un expreso reconocimiento en la Constitu
ción (Vid. Polaina, 249,~ipf, 49; Mantovani, II, 450-51). 8e he/ 
cuestionado también el valor preferente que adquiere la libertad 
personal y que constituye como es sabido el parámetro conforme -
el cual se construye la concepción (Fiendaca, 9 ss); que le limi 
tsción de le tutela penal a bienes de rengo constitucional con-
lleve le renuncie a satisfacer las nueves exieencias de protec-
ci6n que puedan surgir de la continua evolucíón de la realidad -
social (Psgliero, II, 220); les dificultades que plantea le je-
rsrquizsción de los bienes jurídicos constitucionales (Fiandeca, 
15); ssí como, en fín, la insuficiencia del criterio de le ''sig
nificstividad" tanto del bien como de la lesión para servir a ls 
identificación de los bienes jurídicos susceptibles de tutela p~ 
nel (Musco, 123). 
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Las considera c iones críticas expuestas, sin embargo, no 

nos perecen de .la suficiente entidad como pare desvirtuer la uti 

lidad que ofrecen las posiciones jurídico-constitucionales es--
trictas. &quelle que señalabe le exclusi6n de tutela pere los -
bienes jurídicos "nuevos", olvida que el tiempo necesario para -

que ello se produzca no es precisamente corto (Fiandacs, 14). En 
t~do ceso, •'e que aparici6n de bieries jurídicos in¡ditos hist6-
ricsmente, lo que vienen a surgir son nuevas formas de agresi6n/ 
que susciten la necesidad de dar respuesta típica e eses moderT

nes exigencias de tutela derivadas del actual desarrollo tecnol~ 
gico, (C!r. Angioni, I, 134). 6sÍmismo, resaltar les limitacio-

nes que el planteamiento ofrece a causa de le admisión de los 
bienes implícitos y la dificultad -cierta y evidente- que entra

ñe le elaboreci6n de una jerarquía de bienes dentro. de la Consti 
tuci6n, (problema, por lo demés, con o sin referencia a le Certe 
!undementel, ye viejo en el Derecho penal), resulte cuenda menos 

pered6jico si se considere que la soluci6n e eses indetermineci~ 
nes se encuentre en el retorno a la dudase cepecided limitetive/ 
de los principios; utilizados ye, por cierto, por algunas elabo
raciones de la doctrihe elemena que se consideran poco eficaces/ 
precisamente por quienes ahora hacen las críticas referidas. 

De cualquier forme, une concepci6n de este g¡nero, ni -
se pretende ni debe entenderse como el medio mégico que resuelve 
todos los problemas, sino que, por el contrario, cuente con num~ 
roses limitaciones y dificultades. Constituye, sin embargo, una/ 
posici6n crítica poco rigurosa exigirle que solucione "todo", y/ 
desecharle, por ineficaz, para volver e elaboraciones menos fru~ 

tí!eraa y e las que por ello se pide desde el principio el cum-
plimiento de menos cometidos. 

VI.- A mi modo de ver, en el Derecho español un planteamien

to jurídico-constitucional estricto del bien jurídico capaz de -
cumplir le función del legislador ordinario debería estructurar
se sobre los principios que he desarrollado en el trabajo a que/ 

se refiere este apretado r esumen y que ahora s6lo pueden ser 
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enunciados brevemente: 

lQ) La base conceptual del entendimiento que se propone 

viene dada por el concepto "jurídico-constitucional" de l bi en j!:!_ 

rÍdico. Es decir: de lo que se tratar' es de conformar una cate
goría Única con dos aspectos (" general" o "sustancial" y "const_i 

tucionel") que aisladamente considerados son incompletos y en 

consecuencia incapaces de lograr que le teoría del b ien jurídico 

alcance su plenitud de significado. No se trate de "yuxtaponer"/ 

o "sumar" perspectivas distintas, sino de "integrar" en una sola 

realidades recíprocamente autónomas, aunque imperfectas aislada

mente consideradas. Y es que un planteamient o constitucional del 

bien jurídico no puede prescindir de un conce pto "general" o 

"sustancial" del mismo. Sino que por el contrario lo pre su pone,/ 

pues su omisión podría determinar un entendimiento simplemente -

formal del bien jurídico, que lo viera como una creación normat_i 

va y no como una realidad valiosa en sí mis ma ; con la única va-

riante de haber sustituido la norma penal por la constituciona l. 

Y en este sentido llevaba razón Musco al achacar a la teoría de/ 
Bricola el haber prescindido de un concepto sustancial de bi en -
jurídico. 

En nues tro criterio, la búsqueda de un tal conce¡to de

be partir del reconocimiento de que el le5 islador (en c eneral, -

incluso el constituyente) lo que hace es elevar a la cete5oría -
de bienes jurídicos lo qu e ya en la realida d social se ffiuestra _ 

como un valor. Circunstancia, por lo dem,s, que es consustancia l 

al propio s entido y a la función de una norma constitucional, c!:!_ 

ya virtud no es otra precisamente sino la de reco ~ er l o que con ~ 

tituyen los fundamentos y valores de una de t ermina da socie ~ ad en 

un momento histórico concreto. No "crea", por tanto , l os valores 

a que se refiere, sino que se limi ta Única rr.ent e a pr oc l amar l os -

y darles un especial tratamien ~o ju ríd ico . Ha ~ e reconocérs ele, / 

por consi ~ uiente, al concepto sustancial de bien j ur í dico , un SQ 

porte real, una naturaleza em¡,Írica, sobre la que se produce la / 

valoración, primero del constituyente, después del l e r.·: isl ado r º .I. 

dinario (Vid. Marx, 17; Rudolphi, 165 ; Polaina, 271-27 3 ). ;., n de 

finitiva lo que reuna las tres condic iones que sefialara ~ . ~ . 
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~ ayer: alg o digno de protecci6n, necesitado de protecci6n y con/ 

capacidad de protecci6n (II, 23). 

~i a todo lo anterior añadimos q Lle han de concurrir tem 

bién las características a que en Última instancia se reducía el 

moderno concepto liberal de bien jurídico, la "perceptibilidad"/ 

y la ''lesionabilidad", podríamos considerar como tales en senti

do material al ''bien o valor, individual o social, susceptible -

de ser percibido física o mentalmente y lesionable". Debe insis

tirse, para concluir este tema, que pueden integrar el concepto/ 

tanto bienes o valores de naturaleza i ndividual como social (Vi~ 

~ ~ ubbi, II, 439 ss; Marconi, 1052 ss). Le única particularidad -

con respecto e los primeros podría ester en el hecho de que se-

rá n perceptibles mentalmente y, del mismo modo, lesionables se-

~ú n los principios de la causalidad psíquica y no meramente mee! 

nica. 

El concepto así obtenido, si bien es verdad que puede -

ser útil a la funci6n dogmática y aún e la crítica (el ofrecer -

un punto de referencia sustancial con el que confrontar los con

cretos objetos de tutela), tampoco lo es menos que es incapaz de 

llevar a cabo le funci6n limitadora del legislador ordinario en/ 

términos de mínima efectividad. Baste recordar, a estos efectos, 

que a un concepto parecido llegaban, bajo distinta prosa, le ma

yor parte de las concepciones anteriormente expuestas. Con la di 

ferencia, sin embargo, de que pare nosotros esta noci6n no cons

tituye más que el soporte conceptual sobre el que debe actuar le 

perspectiva constitucional, que debe servir pera limitarlo en 

unos casos, completarlo en otros y perfilarlo siempre. En rigor, 

n o está en condiciones ni ten siquiera de asegurar, "per se", el 

objetivismo en el Derecho penal, ni la separaci6n de éste con la 

~oral, contra lo que se ha pretendido en ocasiones. 

En lo que se refiere concretamente a la funci6n limita

dore del legislador que nos está ocupando especialmente, el con

cepto es asimismo incapaz de llevarla e cebo. Su naturaleza nor

mativa, au e lo conecta e criterios de valor, hace que, debiendo/ 

se r este reconocido por el hombre, su contenido conceptual sea -

notablemente conti ~en te, dependiendo en todo caso de los puntos/ 
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de partida filos6ficos, políticos y culturales. La variabilidad/ 

hist6rica que el desarrollo social determine en lo que se refie
re tanto a le significaci6n de un d~terminedo valor en un momen

to dado como e su si~nificedo dentro de la escale jerárquica de/ 
los mismos y su conexi6n con la estructura social y las condici~ 
nes de existencia humana, hacen que su trascendencia varíe de la 

misma forme que cambian históricamente las condiciones del sist~ 
me en que se inscribe (Cfr. Zipf, 81). La pretendida generalidad 
e invariabilidad hist6rica de algunos bienes y valores, que ha-

bien de ester vigentes en cualquier sociedad y en cualquier mo-
mento (Vid. Wurtenberger, I, 5~) es rotundamente desmentida por/ 
le evoluci6n hist6rica del Derecho penal y las enseñanzas de le/ 

Criminología, que muestran cómo la significación atribuida a un/ 
determinado bien o valor cambia no sólo históricamente, sino in

cluso geogr~ficamente. El peligro de "perversión" del bien jurí

dico es por ello una realidad siempre posible, dadas las incert~ 
zas conceptuales que presente; lo que explica y justifica le ne

cesidad de buscar vías capaces de limitar y vincular al legisla
dor ordinario a la hora de enfrentarse a ese proceso de selec--
ción de los mismos. Y ello sólo es posible, e nuestro juicio, 
conectándolo a los valores presentes en la Constitución. 

2Q) Oue la nonstitución he de ser el obligado punto de/ 

referencia en teme de ilícito penal, más aún, en la construcción 

de le teoría jurídica del delito, se justifica desde una doble -
perspectiva! jurídica, en cuant o que constituye la norma funda-

mental e le que deben acomodarse el resto de las que conforman -
el ordenamiento jurídico; política, desde el momento en que por/ 

su procedimiento de elaboración es el instrumento més fiable 
(aunque evidentemente imperfecto) al que acudir en búsqueda de -
los principios y valores socialmente compartidos y a los que de

be responder un Derecho penal que quiera reflejar adecuadamente/ 
las características básicas de la comunidad en que ha de a p lica~ 

se. Sólo con esta referencia se elimina el riesgo (práctica ~ ente 

ineliminable) de "perversión" del bien jurídico y de interpreta
ción o construcciones interesadas sobre "qu~" debe ser el Jlere-
cho penal, "cómo" debe incidir en el medio social y "cuáles" l os 
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val ores que del::re proteger. 

Políticamente, debe decirse desde el principio, s6lo si 
se trata de una Constitución democráticamente eleboreda. Es por/ 

eso que donde le función limitedora del bien jurídico adquiere -
pleno sentido e-s en el seno de une sociedad democrétice, en le -

que los procedimientos de selección de los legisladores y los m~ 
canismos de ela horación de les leyes aseguren, en mayor medida -
que en ningún otro siste~a, una correspondencia entre los velo-

res jurídicement~ protegidos y los socialmente vigentes, de tel/ 
forma que puede efirm•rse que cuanto més representativos seen 

los legisladores y más fiables los procedimientos de elaboración, 
tanto más acorde seré la legislación penal con los valores y 

principios imperantes en la sociedad a que se refiere. De cual-

quier forma, este es un proceso al que el Derecho penal asiste -

casi en papel de espe~tador. La teoría politice y no el Derecho/ 
penal es quien puede aportar realmente los mecanismos limitado-
res y garantizadores de los derechos y libertades fundamentales/ 

del individuo. 

Que desde la perspectiva jurídica le Constitución see -

el obligado punto de partida en la construcción del ordenamiento 
penal y en concreto del contenido meteriel del ilícito es une 
cuestión no necesitada de mayores razonamientos. Desde el momen
to en que cualquier norma puede ser techada de inconstitucional/ 
y en consecuencie errediceda del sistema penal si no respeta los 
requisitos formales y sustanciales que de ella se deriven, es 
claro que la Constitución debe ser le base ineludible sobre le -

que se construye. Lo que revela, ademés, otra particularidad e -
la que ya antes habíamos hecho referencia: el caracter vinculan
te para el legislador de las valoracione~ y principios constitu
cionales; virtud que, en cambio, no poseen lea demés formulacio-
nes. 

La afirmación de que le construcción de ·1a teoría jurí

dica del delito debe ha cerse de forma coherente con le norma bá
sica, requiere sin embar ~ o alguna aclaración. En primer lugar, -
que afirmar tal cosa no supone una visión "positivista-formalis

t a" de la Ciencia del Derecho penal, pues no significa hacer 

Fundación Juan March (Madrid)



37 

coincidir ésta con el exclusivo estudio de l a norma j urídica, -

desconectada de la realidad. Entre otras razones ro rque l a pro-

pia Constitución ofrece, mejor, impone, los mecanismos de cone-

xión con la realidad que las normas contemplan (art. 9- 2 Const.) 

y porque la crítica debe estar orientada a un doble fre nte: al -

legislador ordinario si no se acomo da a l os preceptos c on s titu-

cionales (sa lvados los casos de interpreta c i6n correctiva) y al/ 

constituyente si es la norma de este género la qu~ im pone la so

lución que se juzga insatisfactoria. La critica de la Constitu-

ción, que dependerá del credo filosófico e ideológ ico del juris

ta, ha de ser también, por tanto, en sus aspectos pena l es , come 

tido del penalista; de no ser así se vería siempre abocado a la/ 

aceptación de cualquier Derecho. 

3Q) En términos genera les, las dos conclusiones básicas 

que pueden extraerse de la Constitución en orden al á mb ito y al/ 

contenido material del ilícito, son, por lo que hace a l a prime

ra cuestión, el imperativo de que el ilícito quede reducido a 

los márgenes de la "estricta necesidad"; por lo que hace a la se 

gunda, la afirmación ~e la necesaria "congr ue ncia" entre el bien 

penalment e tutela do y los valores constitucionales. 

A) La primera cuestión se deriva del trata mi ent o dado -

al principio de intervención mínima, la rese r va de la ley esta-

blecida, el carácter personal de la responsa ui lidad c rim inal y -

la finalidad reeducativa asignada a las penas. Limitándo nos aquí 

al principio de intervención mínima y prescind iendo de una fo r mu 

lación exhaustiva del mismo, interesa resaltar sólo 1ue és te es/ 

uno de l os postulados aco gidos en la normativa constituc i ona l. -

Expresamente, en e l art. 9-2Q, al establecer pa ra l os poderes 

públicos el compromiso de realizar una política de carácter pos ~ 

tivo y asistencial previa a cualquier intervención de na t ural eza 

coactiva. Implícitamente, al desarrollar, s ob re todo en e l Cap . / 

III de l Tit. I, especificas áreas de la vida soc i a l, en do nde 

tambi~n está presente-esta filosofía político-jurídica. Ctro tan 

to sucede en relación al carácter fra gmentario del 0e r ec ho pena ~ 

al reconocer que no t odo aten tad o a un bien jurídico debe c onsti 

tuir un ilícito penal, sino que éste debe limitarse a l os ffiás 
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~ raves. ~ l art. 45-3Q Const. es prueba más que significativa de/ 

ello. Todo ello im plica un clero princ i pio de politice criminal/ 

1 ue el le ~ islador ha de tener en cuenta e la hore de creer ilíci 

tos pe nales: que su contenido material s6lo puede integrarse con 

los atentados más g raves a los bienes jurídicos mP.s fundamenta-

les, despu~s de que se haya realizado una política previa en to~ 

no a l os mismos. En definitiva: el campo del ilicito penal debe/ 

qu edar reducido a los márgenes de la "estricta necesidad''• 

B) Oue en nuestro derecho el ilicito penal debe ocupar

se de la protección de bienes juridicos se deriva de un doble o~ 

den de consecuencias: de la propia definición constitucional 

del Estado (social y democrático de Derecho, art. 1-1 Const.) 

(Vid. Mir, II, 13; Zipf, 25) y del análisis de su propio conteni 

do. Corno recordara Roxin, en un Estado de esta naturaleza la mi

sión del Derecho penal no puede ser otra que la de proteger bie

nes j uridicos. Le protección de derechos subjetivos, por su di-

rnensión ex clusivame nte individualista, si bien es verdad quepo

dría ser compatible con la estructura de un Estado de Derecho de 

corte libe ral, sería contraria a las exigencias del Estado so--

cial. Del mismo modo, la concepción del ilícito penal en base e/ 

un deber de obediencia o de fidelidad al Estado, aunque tal vez

compatible con un Estado social, serie, sin embargo, inectuable/ 

con un Estado de Derecho. 

La constitucionalización de tal principio se derive 

del art. 25 de la Const., que al distinguir entre penes y medí-

das de seguridad, asignándoles fines diversos, impide considerar 

el injusto como una mere desobediencia, pues de no ser así la p~ 

na se convertiria en una medida puramente preventiva que vendría 

a suplantar la función propia de 1113medidas de seguridad (Vid. -

Mant ovani, II, 449; Gallo, 8; Rtella, 33). Pero sobre todo se 

de ~uce del principio general según el cual todo derecho constit~ 

ciona lmente [ arentizado no puede sufrir limitaciones si no ea p~ 

ra la t utela de otro interés. Y puesto que las penes son sancio

ne s limitativas o potencialmente limitativas de los derechos 

constitucionales, no puede admitirse el señalamiento y eventual/ 

aplicación de las mismas si no es pare la protección de algún 
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otro vslor (Cfr. Mantovani, II, 449-450), como veremos, también/ 

de rengo constitucional (Vid. STC, 8 abril 1981, II-7). 

C) Adem6s de los snteriores, como límites básicos para / 

el legislador ordinario pueden destacarse los siguientes: lQ) La 

libertad, le justicia, la igualdad y el pluralismo político, va
lores superiores del ordenamiento jurídico (srt. 1-1 Const). 2Q ) 

Le obligsci6n ssignsds s los poderes públicos, entre los qu e sin 
dude se encuentre el legislativo, de "promover las condicione s -

psrs que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos en 

que se integre sean res les y efectivas; remover. los obstáculos -
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participa--

ción de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cul 

turel y social (srt. 9-2 Const.) (Vid. STC, 16 marzo 1981). 3º)/ 
El respeto e 18 "dignidad de la persone, los derechos inviola--

bles que les son inherentes, (y) el libre desarrollo de la pers2 
nslidsd" (srt. 10-1 Const). 4Q) El principio de i gualdad sustan
cial contenido en el srt. 14 Const. En ningún caso, pues, el l e

gislador ordinario podrá dictar disposiciones que ~tenten contra 
el mismo, puesto que como he declsredo el TC (2 febrero 1981) 
los constitucionales son principios generales de valor aplicati

vo y no meramente programático, cuyo carácter informador de todo 
el ordenamiento jurídico puede determinar la inconstitucionali-
dsd de los preceptos que no se correspondan con los mismos. Im-
ports advertir, psrs terminar este apartado, que el concepto de/ 

igusldsd spsrece entendido en la Constitución, no al modo libe-
rsl, sino en sentido democrático y social. Esto es: no concebida 
como criterio abstracto proclamado generalment e , sino como prin
cipio de verificación concrete asumido por el pro pio Estado y 

que spsrece conectsde siempre a la idea de justicia. Visto de e~ 

te forme, igusldsd significa no que "todos", en abstracto, son -
iguales ente le ley, sino que "todos" son iguales ante ella se-
gún las circunstancies concretas de cede individuo o gruro, c om o 
muestre le conexión que se establece entre el conce pt o de i r,ua l

ded y el de discriminación, (art. 14) y le exigencia de una jus 
ticie e igualdad reales y efectivas, (art. 9-2 ) . Es de c ir: la 
Constituci6n est6 potencialmente individualizando el conce pto en 
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función de la s particulares condiciones de cada sujeto, que ha-

br á n de ser tenidas en cuenta a la hora de analizar los obstácu

los ~ue ~abrá oue remover para lograr ese límite ideal que repr~ 

s erta l a i ? ual da d de todos. Si se tiene en cuenta que tales prin 

cip ios ~ leb en servir tarr,bién para la interpretación, resulta inn~ 

cesar io adverti r las consecuencias de importancia fundamental 

~ ue de t odo ello s e ¿erivan para práctica~ente todos los elemen

tos de l a teoría de l delito, desde la culpabilidad hasta la med,i 

c ión d e l a pPna, pasand o por las circunstancias eximentes, a t e--

nu antes , e::c. 

I>º ) J el hecho de que la libertad personal sea sin duda/ 

un va l or ¡:; r ~f erente de nuestro ordenamiento constitucional se d~ 

riva as í mi smo un important e límite rara el legislador a la hora/ 

de crear ilíci t os penales! sólo podrá recurrir a su privación o/ 

ro. stricción cuand o adem5s de ser absolutamente indispensable, 

porque tal me d ida desempefie verdaderamente el papel de "ultima -

ratio" y ha ido precedida de una política asistencial por parte/ 

de l ~st~~o , ello se ha ga para la protección de un bien constitu

cion31 ta mb ién r e leva nte (Cfr. para el derecho italiano, Bricola 

I, 1 5-16 ) . 

La relación del bien protegido con la Constitución no -

~ ue i e e nt en .4 erse simplemente en términos de "no incompatibilidad" 

s i se tiene en cuenta que en nuestra noroa básica siempre que se 

lirr.ita un derecho o libertad se hace en función del simultáneo -

re spet o de otro valor también constitucional. Y, siendo así, re

s ul t aría extra f o que para aspectos menos trascendentes que la li 

bertad personal la Constitución no admita más límites que los 

oue se derivan de otro bien constitucionalmente reconocido;yque/ 

¡:;ar¿¡ ella considerara suficiente la simpe "no incompatibilidad"/ 

le l b i e n j urídico para cuya protección se priva al ciudadano de/ 

l a mi sma. La im:ortanci J primaria de la libertad personal, la di 

~~ r cnci ~c ión entre los límites básicos de carácter gener ~ l y los 

limites referidos a bi enes concretos constitucionalmente contem

plados y la necesidad de reducir la aplicación de la pena priva

t i ·1a de li bP. rtad, son el1~n: .. ntos que pueden y deben servir para -

r ~ie~tar l ~ cuestión en el caso espafiol. En cuanto al primer te-
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ma, porque ese prevalencia debe hacer que sea mos e s peci a lm e nte -

rigurosos respecto de ella en el respeto a la Constitución , de -

manera que le privación de la libertad personal no puede produ-

cirse como no sea pa ra tutelar un bien jurídico expresa o implí

citamente c ontemplado en el texto constitucional. 

En concreto, bienes jurídicos defendibles, se ~ ún el sen 

tir constitucional, serían: a) Los directa ment e reconocidos a 

los ciudadanos en el mismo (directamente aplicables los d e la 

sección l ª , y mediante desarrollo legislativo, los demás). b) 

Los reco g idos en convenciones internacionales inco r~or a das al de 

recho vi gente en virtud del procedimiento establ 8cido en los ar

tículos 93 e 96 de la Const. y a los que hace referen c ia el art. 

10-2 Const. c) Los tutelados en sí mismos sin referencia r erso-

nel (salud pública, patrimonio artístico, etc.). d) Los c ons tit~ 

cionelmente "integrables", "bomologables" o "asimilables" e los / 

propiamente constituciona les, entre los que han de incluirse los 

llamados "delitos obstáculos"; esto es: los relacionados con un/ 

bien constitucional de manera tal que su lesión supone poner en/ 

peligro de manera necesaria e inequivocamente idónea éstos. ~s -

esta une categoría que de be ser utilizada y manejada de man era -

rigurosa, pues sólo excepcionalmente podrá dispensarse tutela 

penal a un bien jurídico que no esté expresa o implícitamente 

contenido en el texto constitucional. Frente a la simple "no in

compatibilidad" de estos bienes con le Constitución, propugnamos 

la "integrebilidad" en la misma del bien jurídico que s e preten

de tutelar; esto es: su capacidad pera ser inc luido, "integ ra do ", 

de una manera armónica y completa con el sentir constitucional./ 

Ello seré posible cuando el bien jurídico lof, re superar el ta miz 

selectivo que suponen los límites de carácter g eneral a nt es exa

minados y los específicos de l área que se refiere la tutel a , de/ 

forma que su significado y alcance sea coherente, casi un corre

lativo natural, con el espíritu que presi d e el tratami e nt o cons 

titucional de la materia. Una vi s i6n e stricta de l papel que l a -

libertad personal tiene en nu estra norma fundamental ha ce r cco-

mendable limitar su privación pare la tutela Je lo s bi 0.r. e s c on s 

titucionalmente "inte g ra r~ os", recurriendo para l os "int e ' rabl "s " 
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al resto de medidas privativas o restrictivas de derechos. 

Con ello podría darse satisfecci6n a un doble prop6sito: 

el de que cuando se trata de ser respetuosos con la Constituci6n 

más vale serlo por exceso que por defecto, y el de proporcionar/ 

un im portante material para la imaginaci6n a la hora de diversi

f icar el elenco de posibles penas, restando desde luego protago

nismo a la privativa de libertad. 

Los límites constitucionales a la libertad del legisla-

0or alcanzan tam bién el grado de la tutela. Es lo que el Prof. -

Bricol a ha llamado la ttaignificatividad" del v~lor ofendido (Vi~ 

I, 18 ss; Pizzorusso, 192 as). Su sentido es claro: le clase y -

medida de la pena debe corresponderse coh le importancia del -

bien lesionado. Por eso que pueden plantearse cuestiones de in-

constitucionalidad en los supuestos de des~roporci6n. Una consi

dera c i6n de este tipo conlleva naturalmente la necesidad de est~ 

b lecer u~a jerarquía de los bienes constitucionales, lo que des

d e lueg o entraña sus dificultades (Vid. Sex, 9 ss; Bricols, I, -

18-19). Al legislador penal corresponde la misi6n de "intuir" 

una escala de valores de los bienes jurídicos a tutelar. Crite-

rio básico de la misma puede ser el de le libertad humane y el -

libre desarrollo de la personalidad, reconocidos ambos como run

damento del orden político y de la pez social (ert. 10-1 Const.) 

(Vid. '/Jurtenberger, 113). Comparendo cede bien jurídico o valor/ 

con tales conceptos, empezando por la dignidad humane y los der~ 

chos que les son inherentes como par~metro b~sico y según la im

portancia que el mismo tenga en relsci6n a equélle, se puede ir/ 

obteniendo une graduaci6n bastante concluyente. Asimismo, en re

laci6n a la incidencia que le falte de tutele de un determinado/ 

bien pueda tener en orden al desarrollo de le personalidad y co~ 

siderando preferentes los que estén directamente conectados e 

los valores superiores de nuestro ordenamiento. Le escale de va

lores así conformada debe ser el criterio decisivo e le hore de/ 

la fija c i6n de la clase y medida de le pene. En todo ceso, debe/ 

buscarse la mayor correspondencia posible entre el bien tutelado 

y el derecho que se vea afectado por le senci6n impuesta pere su 

protecci6n. 
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Constitucionalmente, la desproporcionalidad encuent ra -

su veto en los preceptos que amparan la justicia y la i gualdad -

en sentido sustancial, desde el momento en que una sanción des-

proporcionada supondría una evidente "injusticia comparativa'' 

contrarie e ambos principios. Junto a ello, la propia función r~ 

educativa asignada e las penas privativas de libertad avala la -

inconstitucionelidad: les penes, en cuanto desproporcionadas, 

son entieducetives, con lo que irían en contra de la prop ia f in~ 

lidsd que constitucionalmente se les encomienda (Bricola, I, 18/ 

ss). 

Estas son, a nuestro juicio, las líneas maestras q ue d e 

ben seguirse en el derecho español, si se pretend e dar al ilíci

to penal un asentamiento constitucional. 

VII.- De le visión constitucional del bien jurídico se deri--

ven, junto e les expuestas, que ahora resumimos, consecuencias -

de orden concreto pera toda le teoría del ilícito penal. Como 

más relevantes pueden destacarse las siguientes (Vio. Bricola, -

17-18): 
e) Tiene la virtud de enmarcar dentro de márg enes sufi

cientemente precisos le actividad del leg islador penal, funciorl!! 

do como límite, siempre relativo, a la elección de los bienes j ~ 

rídicos susceptibles de tutele y s la clase y medida de la pena / 

dispuesta pare su protección. 

b) En concreto, no puede considerar corno tales sino 

aquellos que se hallan reconocidos expresa o tácitamente por la/ 

Constitución ("integrados") y los que eventualmente pueden ser -

"integrables", "bomologables" o "asimilables" a ellos; en este -

ceso siempre que no se disponga penas que supong an la priva c ión/ 

de libertad. Pera este procéso, sin embargo, no basta con que no 

sean "incompatibles", sino que han de re s ponder a las exi ~ enc i as 

de orden positivo que implican los límites cons t itucionales b á s~ 

cos y les específicas del área en que se inscriben. 

c) Le tutela de los bienes j urídicos ha de hacers e, a d e 

más, en los términos establecidos por la prop ia Constitución y -
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de nt ro de las coorde nadas de política criminal que la misma sefia 

la. Ha de efectuarse en todo caso, respetando su "contenido eaeQ 
cial", esto es: "aquella parte del contenido de un derecho sin -

la cual este pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo, lo -

que hace qu e sea recognoscible como derecho perteneciente a un -
determinado tipo". (sTr., 8 de abril de 1981, II-10). 

d) El legislador no puede incriminar comportamientos 

que se concretan en el ejercicio de un derecho constitucional, -
excepto cuando sea para tutelar un bien de superior rango y tre~ 

cendencia, o cuando se trate de un bien constitucional que fun-

ciona de límite, también constitucional, el ejercicio de otro d~ 

recho. 
e) Sirve de auténtico criterio orientador en la políti

ca de descriminalización de delitos que tutelen intereses no COQ 

ciliables con la Constitución o, aunque lo fueren, no relevantes 

dentro de su contexto. 
f) Asimismo, serviré de criterio tendencial pera le de~ 

penalización de los delitos que tutelen bienes jurídicos de ese~ 
so relieve constitucional, aunque desde luego contemplados o in

tegrables en la misma en los términos expuestos. Otro tanto pue
de decirse en relación a aquellos otros cuya función es le de 
prevenir atentados a intereses cobatitucionalmente relevantes. -

En definitiva, se treta de un criterio capaz de delimitar dentro 
de márgenes claros, por lo menos mucho más definidos de lo que -
es usual, los respectivos émbitos de actuación del ilícito penal 
y del ilícito administrativo, reservando. ei primero, como queda/ 

visto, a los bienes jurídicos de mayor relieve según el sentir -
constitucional, integrados o integrables en la Constitución y 

siendo competencia, por el contrario, del Perecho edministretiTo 
aquellos otros que no tengan esa cualidad (Vid. Bricole, 18-19;/ 
Mantovani, II, 458-459). 

g) Determinando le incrimineci6n de aquellas conductas/ 
qu e en un momento posterior puedan venir a ofender de manera re
leva nte valores constitucionalmente tutelados que hoy, sin embaE 

go, no lo son penalmente. ílontre lo que suele afirmarse, el pro
blema f 1·nda mental que se derive de un planteamiento constitucio-
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nal estricto del tema del bien jurídico no es tanto el te"-or de/ 

que bienes relevantes para la sociedad puedan no estar contempl~ 

dos constitucionalmente, sino la discriminación, ~ entro de los -

bienes constitucionales, de aquellos que deben y aquellos otros/ 

que no deben merecer la tutela penal, conforme a las exigencias/ 

del principio de intervención mínima. Lsto es lo que explicaría/ 

la situación a que ahora nos referimos; es decir: que un bien 

constitucionalmente recogido no sea protegido penalmente en el -

momento actual; hipótesis, por lo demás, que de ninguna manera -

contradice, por la razones que quedan apuntadas, los funóa oentos 

de un planteamiento como el que proponemos. 

h) r.onstatada la constitucionalidad de la norrna,obli g a~ 

do al Juez a adecua~dentro de los límites que consienta la for 

mulación penal, a los valores constitucionales, interpretand c ex

tensiva o restrictiva mente la norma penal cuando ésta no se co-

rresponda exactamente, en un concreto supuesto d e hecho, con el/ 

sentido de la norma fundamental (nfr. Mantovani, II, 458). 

Innecesario es advertir que un planteamiento de este v ~ 

nero (del que a quí sólo hemos recogido los que a nuestro juicio/ 

constituyen puntos de partida básicos) no se presenta como el re 

medio má g ico capaz de solventar toda la compleja temática del 

bien jurídico y el contenido material d el ilícito. ~or el contra 

río, precisa todavía del desarrollo y concreción necesarios para 

hacer efectiva su gran ~ti~idad potencial. Y elLo tanto a ni

vel de principios como, sobre todo, en orden a la selección y c~ 

racterización de los bienes jurídicos susceptibles de tutela pe

nal. La perspectiva de obtener soluciones válidas, o por lo me-

nos más válidas que las usuales, es razón bastante en mi opinión 

para desear una mayor atención a esta materia, basta ahora pr5 c

ticamente huérfana de atención y estudio por la doctrina espo iio.:., 

la. 

Lo que suffiariamente hemos expuesto no pre tende ser si-

no una invitación a esa tarea. ~ n ning ún ca so , postu lados irre-

nunciables para la misma; pues nadie que conozca de cerca los lí 

mites de la actividad científica, al menos en nuestro campo, PUQ 
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de s ensatamente afirmarlo. Es más: posiblemente algunas de les -

proposi c iones que se hayen hecho hayan de ser matizadas o inclu

so replentesdss conforme nueves aportaciones doctrinales vayan -

ocupándose de aspectos que aquí, por su extensi6n y derivaciones, 

sólo quedan apuntados e intuidos. El giro que en la interpreta-

ción de la Constitución imprima la doctrina del Tribunal Consti

tuc i onal será decisivo para verificar la practicabilidad de nW!le 

rosas cuestiones, condicionando el tratamiento de algunos temes. 

~ n cualquier caso, este es el tributo que tiene que pegar todo -

tra ba .10 que intenta explorar caminos poco ande.dos, como es, en -
este caso, la perspectiva constitucional. 
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