SOBRE LA MODERNA TEORIA DEL BIEN
JURIDICO-PENAL EN ESPANA Y EL RECHAZO
DEL FUNCIONALISMO SISTEMICO DE JAKOBS*

.. el bien es el objeto de nuestro derecho que
]urzdzcamente nos corresponde ...” (J. Birnbaum, 1834)'

Es un principio generalmente aceptado por la doc-
trina penal que el bien juridico cumple la importan-
te funcién de limitar el poder represivo del Estado;
sin embargo, actualmente la teoria del bien juridi-
co-penal se ha visto seriamente cuestionada por la
escueladel funcionalismo sistémico, cuyo principal
representante es el alemdn Giinther Jakobs, quien
niega la funcion protectora de bienes juridicos del
Derecho Penal, sosteniendo que el verdadero objeto
de tutela es la vigencia de la norma penal. Los
riesgos que conlleva esta posicidn son evidentes,
pues implica crear un sistema penal neutral y servil
a cualquier modelo politico. A lo largo del presente
articulo, el doctor Carlos Caro demuestra las
inconsistencias del funcionalismo sistémico de
Jakobs y elabora un concepto material de bien juri-
dico-penal sobre la base de los principios de mere-
cimiento y necesidad de la pena.

Carlos Caro Coria**
Profesor de Derecho Penal
Pontificia Universidad Catélica

I. POR UN CONCEPTO MATERIAL DE BIEN
JURIDICO-PENAL

1. Preliminares

Hasta hace poco reinaba acuerdo sobre la necesidad
de limitar el poder penal del Estado en fu.nc10n del
principio de exclusiva tutela de bienes ]undlcos Que
elorden penal s6lodebiade proteger bienesjuridicos,
eraundnime sentiren ladoctrina’ y en lajurispruden-
cia espanola Asi, se aceptaba la V1genc1a del princi-
pio “nullum crimen sine injuria””, segun el cual

todo delito debe comportar un dano u ofensa o

THEMIS 35
137



lesidbn o puestaen pehgro deunbienjuridico penal-
mente protegldo de modo que la pena, entendida
como una “amarga necesidad”’, se justificaba en
tanto instrumento teleolégicamente orientado a la
conservacion y mejora de bienes.

Sin embargo, actualmente la teoria del bien juridico-
penal afronta una importante crisis, pues un sector
encabezado por el profesor de la Escuela de Bonn,
Giinther Jakobs, niega que la misién del Derecho
Penal consista en proteger bienesjuridicos, entendien-
do que el verdadero objeto de tutela es la vigencia o
estabilizacién de la norma penal Tal determina-
cién constituye un peligroso retorno hacia el positivis-
mo juridico, abandonado tras los horrores del Nacio-
nalsocialismo y durante el Tercer Reich, pues implica
erigir un sistema penal neutral y servil a cualquier
modelo social, es decir un sistema acritico frente a los
problemas sociales y que por ende deja la puerta
abierta para la instrumentalizacion del ser humano.

En contra de tal postura, considero importante rei-
vindicar la valia del bien juridico-penal como ins-
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trumento limitador del ius puniendi. En esa linea,
entiendo que es posible obtener los siguientes resul-
tados : 1) Demostrar las inconsistencias del
funcionalismo sistémico de Jakobs; y, 2) La cons-
truccién, sobre los principios de merecimiento y
necesidad de pena, de un concepto material de bien
juridico-penal capaz de ejercer esa funcién
limitadora. Aportar dogméaticamente en ambas di-
recciones es el objetivo de esta investigacion.

2. Importancia del concepto material

Aunque algunos son escépticos frente a la posibili-
dad de contar con criterios positivos para definir-
lo” , sobre el concepto material del bien juridico-
penal cabe advertlr importantes diferencias en su
delimitacién’ . En tal sentido, mantiene v1genc1a la
constataciéon de Rudolphi en el sentido de que “a
pesar de sus 130 afios de historia” (hoy mas de 160),
desde su creacion por Birnbaum en 1834" , €l bien
juridico constituye uno de los conceptos que, aun
presentan una considerable falta de claridad®, lo

que a mi entender obedece mas a los diversos enfo-



. . 14
ques materiales, en ocasiones negados , que a la
pretensién de que el bien juridico cumpla simulta-
neamente varias funciones, como sostiene Gonzalez
15
Rus™.

Empero, no es superflua la tarea de concretar dicho
concepto material, pues éste no sélo sirve a funcio-
nes de orden formal, tales como la sistematizacion
dela parte espec1al ola orientacién de la interpreta-
cién de los tlpos dimensién a la que se refiere el
clasico trabajo de Polaino Navarrete’. En efecto, el
contenido matenal tienereflejoenlafundamentacién
del ilicito penal dado que, segtin se defienda una
u otra opcién conceptual de bien juridico, se cons-
truird el injusto (la conducta tipica y antijuridica)
como expresién de un simple disvalor de accién (la
mera actividad e intencién del autor), o se exigira
también un disvalor de resultado (la ofensa al bien
juridico). Y ello, a su vez, tiene consecuencias direc-
tas en las teorlas de la tipicidad, de la antijuricidad
ydela pena .

Sumado a lo anterior, debe tenerse presente que el
conceptomaterial debienjuridico-penal puede cum-
plir tanto funciones de “lege lata”, como de “lege

ferenda” . Clertamer\te en contraposicion a su senti-
do dogmat1co que alude a los objetivos que de
hecho protege el orden penal vigente (lege lata), el
sentido politico-criminal del bienjuridico serelacio-
nacon aquellos intereses que pueden reclamar pro-
teccion penal (lege ferenda). De tal modo, la actual
discusién sobre el contenido de los bienes juridicos
protegidos por el sistema punitivo no se plantea
desdeuna perspectiva estrictamente dogmatica, sino
que se ha transformado en una cuestlon de carécter
esencialmente pohtlco—cnmmal lo que pone de
relieve la llamada funcién critica del bien juridico.
De este modo, se entiende que “el bien juridico es
critico del sistema penal y de la estructura social;
permite la revisién y superacién del sistema juridi-
co-penal y de la realidad misma”

En sintesis, determinar el concepto material de bien
juridico-penal es doblemente importante de cara a
su funcién critica : como descripcién y cuestiona-
miento del derecho vigente (sentido dogmatico, de
lege lata), pero también como guia para la construc-
cién del modelo penal que se desea alcanzar (senti-
do politico-criminal, de lege ferenda). Luego, princi-
palmente de legelata, aunque también de lege ferenda,
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el concepto tiene dos dimensiones funcionales:
una formal (funcién sistematizadora, jerarqui-
zadora, interpretativa) y otra material (funda-
mentacion del ilicito penal). Planteado el panora-
ma general, la construccion de un tal concepto debe
realizarse cientificamente en el terreno dogmaético,
pero partiendo de reconocer las dlsfuncwnes del
control penal constatadas porla crlmmologla ,yen
orden a obtener el necesario baremo politico crimi-
nal de referencia y contraste frente a la obra legisla-
tiva®.

II. EVOLUCION DEL CONCEPTO Y
VALORACION CRITICA

1. Los antecedentes

Laevolucién del concepto material de bienjuridico-
penal ha ido aparejada al desenvolvimiento de los
diferentes modelos de Estado, pues el comun deno-
minador es su funcionalidad conlosrequerimientos
de la hegemonia politica de cada momento histéri-
co”. En tal sentido, la teoria del bien juridico es de
raigambre decimondnica y surge en el contexto del
liberalismo con el fin de limitarla obra dellegislador
penal, mediante la sola criminalizacion de aquellas
conductas socialmente dafiosas y lesivas de entida-
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des reales del mundo exterior, dejando fuera, en
consecuencia, los procesos puramente internos y la
faceta teoldgica del ilicito penal de tradicién
iluminista que concebia el delito como un hecho
pecaminoso, es decir como una manifestacion que
contradecia la voluntad divina. Antes bien, debe
tenerse en cuenta que estos postulados no eran
considerados demodorigido porladoctrina alema-
na e italiana del siglo XIX, pues incluso se entendia
que en algunos casos podia faltar un interés prote-
gido sin que ello sea 6bice para considerar delictiva
la conducta”.

La critica a esta concepcién del bien juridico se
asienta evidentemente en la imposibilidad de dis-
pensar un concepto material lo suficientemente ex-
plicito para el desarrollo de la funcién critica o
limitadora de la reaccién penal deficiencia que se
aprecia también en el desarrollo de la teoria
contractualista que identifica bien juridico y dere-
cho subjetivo, equiparacion inexacta en muchos
casos pues éste ultimo significa que el derecho
objetivo se pone a disposicién de una voluntad o
interés estrictamente particular, de forma que el
derecho subjetivo constituye séloun mecarusrno de
distribucién y proteccion de bienes ]urldlcos ex1s-
tiendo por ende un relacién de medios a fines™.




Tampoco logré otorgar un contenido material la
concepcién formal del positivismo juridico, cuyo
altimo representante, en sentir de Silva Sanchez y
de Bustos Ramirez”, es Giinther Jakobs”, quien
identifica el bien juridico con el sentido y fin de las
normas penales. Antes bien, Binding entendié que
el bien juridico es un bien del Derecho, lo que
equivale a ver su génesis en la creacién del legisla-
dor, o sea como una mera categoria formal, lo que
sin duda es coherente con una concepcion formalis-
ta del Derecho Penal que identifica delito y contra-
vencién de la norma, entendida ésta tltima como
violacién del derecho del Estado a mandar y a ser
obedecido. De esta manera se renuncia a enjuiciar y
a criticar la decisién del legislador a partir del con-
tenido del bien juridico, abandonandose su funcién
de potencial limite al leglslador .

Pero tampoco las teorias que entienden el bien
juridico como la “ratio legis” de la norma logran
dotarlo de la funcién critica, pues en todo delito es
también apreciable una finalidad o valoracién del
legislador * Los neokantianos, doctrina dominante
en los afios veinte, se alejaron de los postulados
inmanentes que hurgaban en la realidad juridica la

razén de ser del bien juridico, apostando mas bien
por una concepcién trascendentalista, mas alld del
sistema juridico, pues buscaron la sustancia mate-
rial del bien juridico en una realidad anterior al
Derecho, situada en el mundo espiritual subjetivo
delos valores culturales™ ,aunque propu gnandoun
concepto de bien juridico como “valor (espiritual-
cultural)”” inca azde cumplirla funciénlimitadora
del poder penal dado que bajo el rétulo “realidad
valorada positivamente” puede incluirse cualquier
estado, conviccién o principio, en funcién del sector
social dominante en una sociedad determinada’ 1o
que qued6 confirmado conla prontaadmisién en su
seno del modelo nacionalsocialista.

Clertamente la doctrina penal del nacionalso-
cialismo"’ , aunque inicialmente rechazé la idea de
bien ]uI‘ldlCO * por ver en ella un limite liberal a
superar en un Estado totalitario™”, no pas6é mucho

tiempo para que, producto del debate con los
neokantianos, la rescataran, aunque vacia de conte-
nido, en tanto que el delito pas6 aentenderse, desde
la perversién naziy fascista, como la desobediencia
y la rebelion del mlelduo frente al poder que
emana del pueblo y se personaliza en el Estado, lo
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cualsignificé llevar al extremo las consecuencias del
Estado social en desmedro de la idea kantiana del
individuo como fin en si mismo. Por ende, un tal
concepto de bien juridico no podia afiadir nada ala
idea de “infraccién de un deber”, pues cualquier
deber podia elevarse a la categoria de bien juridi-
co™ , sin que importase el comportamiento externo
sino la mera actitud .

Tras los horrores nazis de la Segunda Guerra Mun-
dial, la doctrina penal reivindicé la posicién del
individuo como centro y objeto de preocupacién
juridica, y por endela exigenciade ofensividad alos
bienesjuridicos; aunque en algunos casos se preten-
di6 legitimar la sancién de conductas puramente
inmorales, quizds como respuesta a los entonces
recientes excesos de la doctrina del Tercer Reich,
segtin puede verse por ejemplo en la Exposicién de
Motivos del Proyecto Gubernamental de Codlgo
Penal de la Reptiblica Federal Alemana de 1962, 1o
que motivo la reaccién de un sector de los juristas
alemanes, entre ellos Roxin" , tangible en la redac-
cién del Proyecto Alternativo de Cédigo Penal.
Roxin retoma la linea marcada por la concepcion
social del bien juridico de von Liszt, entendiendo
que el Derecho Penal sélo puede castigar las ofensas
contra los bienes juridicos y las infracciones contra
los fines de previsién social, si ello es importante
para una vida comunitaria ordenada, es decir las
“prestaciones piblicas esenciales” de las que de-
pende el individuo en el marco de la asistencia

THEMIS 35
142

socialdel Estado™, aunque con posterioridad sefialé
que “bienesjuridicos son realidades o pretensiones,
que son ttiles para el individuo y su libre desarrollo
o para el funcionamiento del total sistema social,
construido con tal fin”"

Ahora bien, la orientacién de Roxin ha sido objeto
de critica por su inconcrecidn, puesto que sélo des-
tacarialanecesidad de despreciarlacriminalizacién
de los actos inmorales, siendo incluso dificil delimi-
tar el terreno de lo moral, ademas de estar imbuido
por un excesivo naturalismo que se aleja del necesa-
rio desarrollo social que merece el bien juridico™,
con lo cual se impone la necesidad de profundizar
en la directriz sociolégica del bien juridico.

2. Las modernas orientaciones sociolégicas y
constitucionalistas

2.1 Teorias sociolégico-funcionalistas

A fines de los afos cincuenta se encuentran los
albores del movimiento internacional de reforma
penalﬁ, reivindicdndose paraello el conceptodebien
juridico como instrumento orientador de los proce-
sos de criminalizaciéon y descr1mmahzac1on y mas
atin sobre la base de la ideas de von Liszt™ .Empero,
es entre los afos sesenta y ochenta cuando el conte-
nido del bien juridico ocup6 en Alemania, Italia y
Espana unlugar primordial enla discusiénjuridico




penal de cara a la instrumentacién de reformas en el
P 54
campo criminal .

En este contexto surgen las teorias sociolégico-
funcionalistas” del bien juridico que aprecian la
necesidad de entender el bien juridico en su dimen-
sién socialss, como “condiciones necesarias para la
conservacion del orden social”, de modo que los
hechos lesivos de bienes iurl’dicos se caractericen
porsu “dafosidad social””. Amelung, peseaconce-
bir la idea de “danosidad social” renuncia al con-
RPN .
cepto de bien juridico™, a lo que se opone laidea de
que éste es apto para incorporar, sin mas, el necesa-
rio referente social -

Ahorabien, contra tal concepcién funcionalista
suele sefialarse su inutilidad para realizar el
deslinde entre el campo del Derecho y delamoral,
dado que si determinados comportamientos inmo-
rales se estiman como disfuncionales a un determi-
nado sistema social, entonces su criminalizacién
quedard legitimada. Por ende, la afirmacién de que
“el delito es disfuncional para el sistema” no pro-
porciona criterios materiales para establecer los li-
mites del legislador en la creacién de las sanciones

penales frente a los medios de reaccién que pueden
prg)oporcionar otras ramas del ordenamiento juridi-
co . De esta forma, la alusiéon exclusiva a la
disfuncionalidad encierra el peligro de raiz totalita-
ria, de atender a las necesidades del conjunto olvi-
dando al individuo™.

De otro lado, como indica Berdugo, “al afirmar
la funcionalidad o disfuncionalidad de un com-
portamiento en relacién a un sistema no se esta
efectuandoninguna valoracién sobre lanaturaleza
de este ultimo. Con ello se estd abandonando el eje
liberal de la teoria del bienjuridico y su procedencia
del individuo, lo que es basico si se suscribe,
como lo hacen nuestros paises, un sistema so-
cial personalista, de orientacién por tanto ha-
cia el individuo”®. Con ello nos referimos al
conservadurismo® que traen consigo las posi-
ciones funcionalistas. Por ello, y con todo, se
acusa al bien juridico de raigambre puramente
funcionalista, de expresar una concepcién estati-
ca, es decir una tesis reaccionaria“, pues parte de
creeringenuamente en labondad del sistema, lo que
en definitiva se aleja de los postulados mas elemen-
tales del Estado democratico que se expresan en
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términos de pluralismob5 y ademas encadena la
necesaria evolucmn social impuesta por el orden
constitucional” condenandola a una suerte de “statu
quo” opuestoal caracter dindmico y mutable inherente
a la realidad de los sistemas sociales.

Puesbien, los intentos de superar tal deficiencia son
infructuosos en sentir de Alvarez Garcia®, para
quien la doctrina de Mir es paradigmatica de la
contradiccion existente entre los fines de manteni-
miento del sistema y la pretensién de hacerio en
beneficio de los individuos, dado que en ocasiones
puede suceder que dicho mantenimiento perjudica
a determinados individuos y beneficia a pocos, por
lo que en tales supuestos sera necesario modificarel
sistema en pro de beneficiar a “todos”, lo que pone
en evidencia una paradoja: debe conservarse el
sistema, pero modificando el sistema. Es por elio
que Berdugo, mas coherente en este extremo, pro-
pone entender el bien juridico en el contexto del
articulo 9.2 de la Constitucién espanola que impo-
ne la mision de conducir el sistema social hacia las
metas constitucionalmente previstas y que van por
delante de la realidad, con lo cual sitia el bien
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juridico como medio no sélo de conservacién sino
también de evoluciéon del orden social Vigenteég,
aungue apuesta cen ello por una funcién
promocional del Derecho Penal” cuyaadmisibilidad
se discute.

Ahorabien, enladoctrina se entiende como correcto
el punto de partida de la danosidad social’’, desta-
candose a la vez la necesidad de introducir
correctivos de cara a superar las mencionadas criti-
cas, es decir, mediante la inclusién en el concepto de
bien juridico de una especial referencia al indivi-
duo”. Se trata de integrar en una sola idea los
aspectos de referencia individual v dafiosidad so-
cial. afirmando gue el objeto de proteccidn juridico-
penal necesariamente debe expresar las condicio-
nes gue hacen posible el libre desarrolio del indivi-
duo através de su participacionen la vida social, de
forma que la danosidad social se derive de la in-
cidencia sobre la esfera de libertad de los indi-
viduos, en tanto privacion de los medios de partici-
pacién social . Esta concepcién se integra con ple-

nitud a los fines del Estado contemporaneo, cuya
finalidad esencial es garantizar a cada ciudadano la




posibilidad de realizarse auténomamente, aunque
sin olvidar que el desarrollo individual opera en el
seno de la comunidad”.

En esta linea ideolégica y, como advertimos ante-
riormente, ante las dificultades de precisar de ma-
nera positiva el contenido material delbienjuridico,
en la doctrina espafiola Mir Puig parte de la
concepcién de Amelung, acentuando empero
el papel del individuo para asi superar las criticas
contra el pensamiento funcionalista en el senti-
do de que extrema el sentido social del Estado
en desmedro de las necesidades y garantfas
individuales, de orden liberal. En esa linea, Mir,
desde el modelo de Estado social y democratico de
Derecho, determina los bienes juridicos como las
“condiciones de la vida social, en la medida en que
afecten a las posibilidades de participacién de
individuos en el sistema social””, posibilidades que
deben entenderse no s6lo como incidencia activaen
la vida colectiva “sino también como posibilidad de
vivir en sociedad confiando en el respeto de la
propia esfera de libertad particular por parte de los
deméas””

Ahora bien, a mi entender la introduccién del
correctivo de lo individual para equilibrar lo social,
no permite articular un criterio lo suficientemente
preciso para determinar el concepto material de
bien juridico que permita el ejercicio de la funcién
critica. En particular, atin se albergan dudas impor-
tantes en la doctrina para definir lo socialmente
dafoso porlo que deben evitarse equivocos comoel
de Gémez Benitez” quien intenta dotar de conteni-
do social al bien juridico sefialando con ello el nece-
sario limite al ius puniendi. Empero, el citado autor
no logra definir lo “perjudicial socialmente”, pues
se remite a criterios casi tautolégicos como la

insignificancia de la accién desde el angulo del
perjuicio social, o a conceptos generales como la
inclusién de la carencia de causas dejustificacién en
la materia prohibida, o la incorporacién de compo-
nentes subjetivos del desvalor delaacciénenel tipo,
o el entendimiento del perjuicio social como “aque-
llo que es preciso prevenir de cara al colectivo social
mediante el instrumento penal, como condicién del
funcionamiento del sistema social””".

Pero ademas, la introduccién de lo social en el
campo del Derecho Penal, no debe pervertir el dis-
curso garantista con el fin de evitar determinadas
manifestaciones de “iusnaturalismo sociolégico”
que pueden conducirnos, como a Terradillos Basoco,
a aceptar la existencia de delitos naturales al consi-
derar como delictiva una conducta con anterioridad
a su tipificacién penal79.

Imprecisiones como éstas han motivado en el dis-
curso penal la busqueda de criterios mas certe-
ros uobjetivables, porlo que, sinnecesariamen-
te renunciar a la raigambre socio-individual, un
importante sector apunta a la Constitucién comola
principal fuente o cantera a partir de la cual dedu-
cir, sin mas, los bienes juridicos penalmente
protegibles.

2.1.1 Lavigencia de lanorma como bien juridico-penal.
El necesario distanciamiento del funcionalismo
sistémico de Giinther Jakobs

A. La estabilizacion de la norma como objeto de
tutela penal

Antes bien, considero importante destacar, aunque
. . . 80 e
sin sobrevaluar sus lineamientos ™, que en estos ulti-
mos afios han tenido cierta difusién e impacto las
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elucubraciones de Giinther Jakobs", quien introduce
en el pensamiento penal una corriente ideolégica que
pretende deleznar el concepto material de bienjuridi-
co en pro de una concepcioén formal que se sustenta en
una perspectiva radicalmente funcionalista que
hipernormativizalaconcepcionsistémicadelaciencia
penal y que bien podria constituir el rebrote del
caduco positivismo juridicosz. Es comin que en la
doctrina se afirme que éste autor renuncia al con-
ceptodebienjuridico, lo cual es parcialmente inexac-
to sise entiende queno propone erradicar del vocabu-
lario penal la expresion “bien juridico” y sustltulrla
por una mera concepcién de lesividad social®.
Jakobs, més bien, manifiesta su desconfianza hacia
el bien juridico, tal y como hasta ahora ha sido enten-
dido, concluyendo que lo protegido por el Derecho
Penal es la vigencia de la norma juridica. En esa linea
de pensamiento, reelabora el concepto tradicional de
bien juridico para entenderlo como “la firmeza de las
expectativas normativas esenciales frente a la decep-
cion, firmeza frente a las decepciones que tiene el
mismo ambito que la vigencia de la norma puesta en
préctica; estebien sedenominard apartirdeahorabien
juridico-penal ... El bien juridico ha de entenderse
entonces como ‘sentido y finalidad de las proposi-
ciones juridicas singulares’ o como ‘abreviatura de la
idea de fin" ”

En su fundamentacién parte de entender que los
bienes, tales como la vida, la salud o la propiedad,
pueden ser menoscabados no sélo a través de los
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procesos humanamente evitables y por ende penal-
mente relevantes dada la posibilidad de ser imputa-
dos a un sujeto, sino también mediante sucesos natu-
rales o situaciones no controlables por la voluntad
humana y en consecuencia imposibles de atribuir a
titulo de dolo o culpa, por lo que “el Derecho Penal no
cumplelafuncién de garantizarlaexistenciade dichos
bienes en todo caso, sino sélo frente a ataques de
determinada clase ... Al Derecho Penal no le interesa
toda alteracién perjudicial para un bien en tanto que
situacién valorada positivamente; més bien, la altera-
ci6én debe dirigirse contra la propia valoracién positi-
va. Esto s6lo puede tener lugar mediante un compor-
tamiento humano con el contenido expresivo de que
no era pertinente respetar la valoracion positiva. Lo
que constituye una lesién de bien juridico-penal no es
la causacién de una muerte (ésta es simplemente
lesién de un bien), sino la oposicién a la norma subya-
cente en el homicidio evitable”

Ahora bien, ante la posible perversién del simple
raciocinio formal-normativo, seguidamente el au-
tor aleman introduce en su discurso el conocido
correctivo de la dualidad sociedad-individuo, més
no como una exigencia conjuntiva sino meramente
disyuntiva, dado que logra apostar por un concepto
de unidad funcional, en virtud del cual “no cual-
quier objeto de regulacién de una norma es un bien
juridico, sino sé6lo aquel que ha de desempefiar una
funcién para la sociedad o para_uno de sus
subsistemas, incluido el ciudadano”®, con Io cual




recoge como propio el criterio de la danos1dad
social en la definicién del bien ]undlco .

Empero, Jakobs conviene en demostrar que no toda
normadel derecho vigente se orienta a la proteccién
de bienes juridicos, lo que es tangible, por ejemplo,
cuando se consagran modalidades de hecho, de
caréacter objetivo y subjetivo, y sobre todo cuandoel
delito consiste en la infraccién de un deber especial
derivado de competencia institucional, pues en
ellos no se perturba una unidad funcional existente
sino que el sujeto expresa su negativa a dejarse
integrar en la producc1on de una unidad funcional
(elbien ]ur1d1co) .Cosa parecida ocurre en aquellos
delitos que protegen la paz social sin tutelar ala vez
bienes juridicos, como sucede en la prohibicién del
maltrato de animales, de la blasfemia, del incesto, del
exhlblcxomsmo o de la provocacién de escandalo
pubhco Por tales motivos entiende Jakobs que “el
nticleo de todos los delitos s6lo se hallaria en el cum-
plimiento de un deber ... (o que) alude a algo més que
a un supraconcepto, es decir, a una concepcién de
todos los delitos a la manera de los delitos especiales.
Nunca ha de tratarse de la lesiéon de un bien juridico
mediante la inobservancia delarelacién s6lonegativa
(jno lesionar!) sino siempre de la negativa a compor-
tarse conforme al papel asignado en una institucion, o
sea, como ciudadano, patriota o similar””

Con todo este razonamiento, el autor germano con-
templa la necesidad de tener presente el filtro de la
dafiosidad social en la determinacién del delito, de
modo que enese universo ingresan tanto lasnormas
protectoras de bienes juridicos, las normas para la
creacion de bienes juridicos (delitos especiales y de
propia mano) y la normas que tutelan la paz juridi-
ca. De alli concluye que “Bien juridico-penal es la
validez factica de las normas, que garantizan que se
puede esperar el respeto a los bienes, los roles y la
paz juridica ... Esta validez se ve menoscabada

cuando por el comportamiento del autor se pone de
manifiesto la correspondiente falta de considera-

ci6n””". En esta perspectiva “El Derecho Penal pro-
tege, como condicion de existencia de la sociedad,
s6lo la vigencia de las normas, es decir, la firmeza
ante la defraudacion de las expectativas, y por tanto
dafioso socialmente y hecho punible es un hechono
por sus efectos externos, sino porque pone en cues-
tion la validez de lanorma ... Dada esta situacién, el
‘lugar de determinacién de los efectos socialmente
dafosos del delito’ no reside ya en los ‘procesos de
interaccion’ perturbados por el hecho como suceso
externo ..., sino sélo en la validez de la norma”

En Espana, la pretensién de apostar por la vigencia
de la norma como objeto de protecciéon penal no ha
tenido acogida hasta el momento, aunque se regis-
tran defensas aisladas de esta postura%. Antes bien,
la idea de que la norma es el objeto de tutela en
cuanto a los deberes que surgen de ella, no en
relacién a su vigencia y s6lo respecto de determina-
das formas delictivas, fue defendida en los setenta
por Rodriguez Devesa, para quien “La teoria de que
tododelito es lalesién o puestaen peligrode unbien
juridicoesinsostenible alaluz del Derecho positivo,
pues es incuestionable que hay numerosas figuras
de delito en que no se precisan la concurrencia, ni
porlotantolademostracién, de que seha producido
tal lesién o puesta en peligro para que la accién se
repute punible... Por de pronto, todos los delitos de
simple act1v1dad y también los puros delitos de
omisién”

B. ;Critica intrasisteméatica? De Luhmann a Jakobs

No cabe duda de que a partir de este breve resumen
del pensamiento de Jakobs es imposible percibir con
detalle el valor de su raciocinio. Antes bien, debe
tenerse presente que es lugar comun de la critica
doctrinal el acudir a cuestionamientos de orden
extrasistematico contra el funcionalismo radical de
este autor. Y es que la coherencia interna hace dificil
la construccién de una critica importante de signo
intrasistematico.
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Ahora bien, fuera de las posibles inconsistencias
eplstemologlcas del modelo de Jakobs apuntadas
por Vives Antén”, considero explorable la posibili-
dad de construlr un cuestionamiento en clave 16gi-
co-]urldlca En este orden de ideas, debe tenerse
presente que el pensamiento de Jakobs respecto al
contemdo de la funcién y misién de la punicién
estatal” encuentrasus fundamentos soc1olo gicosenel
modelo funcionalista de Luhmann asuvez inspira-
do en los trabajos de Parsons”, y las bases teorlcas
introducidas en la sociologia por Durkheim'” a fines
del s1glo XIX y desarrollados a mitad de siglo por
Merton'". De esta manera, el sistema de Jakobs res-
ponde a una ordenacién de la realidad juridico penalen
términos funcionalistas' ", lo que determina la lena
normativizacion de los conceptos dogmatlcos . Asi,
]akobs entiende la pena como prevenc1on—mtegra-
ci6n” o “prevencién general positiva” elblen]undl—
co como infraccién de la norma en tanto fuente de
expectativas sociales, laimputacién objetivacomoimpu-
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tacién al comportamiento de “las desviaciones respecto

de aquellas expectativas que se refieren al portador de
105

un rol”, o, mas atin, la culpabilidad normativo-

funcional comoreproche individual antelainfidelidad al

Derecho, es decir por la ruptura de las condlmones para

una comunicacién personal en el seno social "

Puesbien, no cabe duda de quelacriticaa Luhmann
ha de redundar en la critica a la construccién
. . 107 . T
jakobsiana . Luhmann introduce en idioma ale-
man laidea del sistema social como objeto principal
-casi divino- de la preocupacion sociolégica, presu-
poniendo su bondad y entendiéndolo como una
realidad necesaria para el desarrollo individual y
unanimemente aceptada por todos, de modo que el
sistema cobra vida propia al punto de exigir a cada
individuo el cumplimiento de roles previamente
asignados con el fin de mantenerlo, protegerlo y
quizésactualizarlo cuandoellosea conveniente para
su sostenimiento en el tiempo y en el espacio.




Asi, Luhmann sostiene una versién mucho mas
organicistal% queelmodelosustentado por Parsons,
pues descarta la idea de sistema como realidad
hermética o cerrada en si misma como sostiene este
altimo, de modo que apuesta por un sistema
abierto que no se agota en lo intrasistémico y
que trasciende hacia su relacién con el medio
ambiente de naturaleza extra-sistémica y no con-
trolado por el sistema, pero frente al cual el sistema
reacciona con el fin de mantener su propio equili-
brio interno, de forma tal que se plantea la cuestién
de los limites del sistema, . que responden a la dina-
mica del medio ambiente’

Luego, en la determinacién de los limites se adopta
una solucién excesivamente pragmatica que plantea
graves problemas de insuficiencia eplstemologma11 ,
pues “el tnico criterio de verdad -y de justificacién-
del sistema es su eficacia selectiva para mantener su
equilibrio interno ... la tinica verdad es el ‘equilibrio
del sistema’. Esto implica una legitimacién a priori
del sistemay de su equilibrio, que noadmite ninguna
réplica ... En cuanto a los valores, Luhmann los reduce
practicamente al equilibrio del sistema, en tanto que
todo el resto se relativiza, quedando degradados a
meros valores instrumentales, delos que puede echar-
se mano o desecharlos, segin resulte func1ona1 pata
ese equilibrio (o sea, para el sistema)”’

Entendida asila ideologfa luhmanniana, como adver-
timos, Jakobs la retoma y moldea para adaptarla a su
propia concepcion del sistema penal, al entender que
“sulegitimacién material reside en que las leyes pena-
les son necesarias para el mantennmento de la forma
de lasociedad y del Estado”'". Esto es, hasta el instru-

mento mas gravoso del control social estd subordina-
doalaconservacion del sistema social, al que pertene-
ce el Estado, como responsable y administrador de la
misién conservaticia. En tal orden de ideas, el legisla-
dorpenal debe definirel catdlogo deconductas punibles
(deber ser) en funcién de aquello que esnecesario para
la conservacién del sistema (ser), o dicho de otro
modo, el Derecho Penal como realidad valorativa
(deber ser) estda determinado por las necesidades de
funcionamiento del sistema (ser).

De alli que la norma penal “puede tener un fin
(proteger bienes juridicos), pero cumple una ‘fun-
cién’ que no coincide con el fin y, por ende, lo
tutelable es esa funcién o sea, que el delito es la
lesién a esa funcién, conlo cual reaparece la idea de
la ‘dafiosidad social’ del viejo organicismo ... cuan-
doserealiza una acciéndescrita en untipo penal(...)
pocoimporta que se haya afectado onoal objeto que
lanorma quiere tutelar, porque pasaa primer térmi-
no la desobed1enc1a que desacredita la autoridad
del Estado”'”. Es precisamente por ello que, para
Jakobs, elbienjuridicoes la vigencia delanorma, de
forma que el contenido del desvalor no opera en
relacién con la lesion o puesta en peligro del bien
valorado positivamente (desvalor del resultado),
sino por la mera desobediencia del individuo del
deber juridico, por su desprecio frente al valor fun-
cional de la norma penal en tanto med1o de conser-
vacion del sistema (desvalor de acc1on)

Pero como yahemos sefialado, el sentido de lanorma
penal (deber ser), como pieza funcional conectada
teleolégicamente al sistema , se encuentra defini-

da o determinada necesariamente por la necesida-

THEMIS 35
149



des sistémico-funcionales (ser). Precisamente esta
conexion causal (necesidad funcional, entonces nor-
ma penal) entre el ser y deber ser, entre el plano
ontolégico y el terreno axiolégico, puede despertar
importantes dudas, como la expuesta por Zaffaroni
para quien “Lo desconcertante es que, mediante la
apelacién al pragmatismo, Luhmann cambia el ‘ser’
en ‘deber ser’, lo cual da por resultado que la reali-
dad social de los paises centrales, cuyas contradic-
ciones estdn conduciendo a una progresiva
represivizacion del control social, resulte legitima-
da sélo porque esas contradicciones existen y por-
que esa represivizacion se produce. Si trasladése-
mos el planteamiento a una estructura juridica o de
control social represivo en un pais colonial, dado
que el ‘sistema’ (el colonialismo) lo requiere para
mantenerse, el control social represivo colonialista
quedaria perfectamentelegitimadoentanto esecon-
trol resulte funcional para su sostenimiento”’

Tales dudas en clave l6gico-juridica pueden moti-
var criticas en el plano de la metateoria y de la
metalégica de las normas'" en el sentido de que es
imposible, partiendo de una o mas propiedades del
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ser, inferir una o varias exigencias de deber ser'™,
dado que “Sélo se llega a una conclusion de deber
ser cuando se presupone por lo menos una -la
mayoria de las veces més de una- premisa de deber
ser (premlsas normativas)”' ", prermsa denomina-
da “axioma normoldgico de regresion” y que Klug
define del modo siguiente : “Todo aquello que es
condicion necesana . para el ser de lo que debe ser,
debe también ser”'”". De esta manera, cuando en la
ciencia del Derecho se deducen tacitamente de las
propiedades del ser la proposicién normativa, se
incurre en un razonamiento entimematico o “en-
timema”, consistente en “una conexién de inferencia
abreviada en la que se han eliminado una o varias
premisas intermedias. De esta forma se produce el
‘milagro’ de convertir lo que es, en lo que debe ser” o
En tal linea de ideas, el razonamiento entimematico
limita la libertad del legislador enla elaboracién de
lanorma, pues equivale a afirmar que’ “la ‘naturale-
zadelacosa’...vinculaallegislador” 2. Esto mismo

se conoce como “falacia naturalista”, consistente en
hacer desprender de las proposiciones de hecho
(necesidades, bienes o intereses), proposiciones
valorativas (consecuencias juridicas o morales)




Ahora bien, aunque dificilmente pueda sostenerse
que el razonamiento jakobsiano es entimematico dada
suaparente coherenciainterna, queentodocaso amerita
un estudio y desarrollo que escapa a los escuetos
objetivos de estas lineas, no es menos cierto que el
dato 16gico-juridico refleja el flujo de la construccién
funcionalista del ser al deber ser, pues de las propo-
siciones del ser “A” (son disvaliosas las conductas
que atentan contra el mantenimiento del sistema
social) y “B” (la funcién de la norma penal es sancio-
nar las conductas disvaliosas) ** se deduce la propo-
sicién normativa “C” (la funcién de la norma penal
debe ser sancionar las conductas que atentan contra
elmantenimiento del sistema social). Y claro, tal linea
de ideas carecerd del cardcter entimemético o
seudoinferencial siempre que sejustifique la presen-
cia de un axioma normolégico de regresién, que enel
pensamiento de Jakobs, parafraseandoa Klug y adap-
tando su definicién al discurso penal, equivaldria a
admitir la proposicién de deber ser “D” (se deben
sancionar penalmente las conductas disvaliosas),
sobre lo cual, por cierto, reina acuerdo en la doctrina
dado que el injusto penal se construye sobre la base
de un disvalor, cuando menos, del comportamiento.

No obstante lo anterior y el temor de Zaffaroni del
salto funcionalista, sinmas, del ser al deber ser, debe
ponerse de relieve que el modelo sociolégico del
autor alemén opera exclusivamente en el plano del
ente, lo que sin duda es consecuencia d1recta del
objeto (la realidad social, el hecho social ) y meto—
do de estudio (el funcionalismo en este caso) ‘dela
teoria socioldgica. Jakobs opera en el plano de la
realidad social como sistema, dentro del cual el
Derecho Penal cumple la funcién factica de conser-
varlo, por lo que la dogmatica penal se normativiza

para ajustarse a dicha misién definida de facto por el
sistema, con lo cual delezna toda cuestién valorativa
o axiologica de orden politico criminal pues la “ver-
dad” tiene su principio y fin en las necesidades
funcionales del sistema. Esto se evidencia en el
tratamiento del bien juridico, porque el menciona-
do autor concluye que la indemnidad del bien juri-
dico-penal se 1dent1f1ca (es =) con la vigencia factica
de la norma'”, lo que se deduce a partir de la
negac1on de las dos premisas siguientes : la infrac-
cién de la norma penalequivale (es=)aladafosidad
social y la lesién del blen juridico equivale (es =)
ala danosidad social ™

Puesbien, este razonamiento evidencia sobradamente
cémo Jakobs cierra el sistema en el plano del ente,
dando por cierto (ser) realidades que pertenecen al
deber ser para concluir en un razonamiento cerrado
o circular. Asi, da por verdadero que la norma penal
expresa la danosidad social (ser) por el sélo hecho de
ser norma (deber ser), y que el bien juridico es la
validez de la norma (ser) porque es norma (deber
ser). De esta manera incurre en un raciocinio circular
de orden tautolégico en donde el deber ser se convierte
“milagrosamente” en ser por que asi debe de ser. Con
esto, en el terreno logico-juridico es explorable la
opcién de construir en contra de este pensamiento la
critica de la “falacia normativista”, expresién con la
que alude Ferrajoli al recurso argumental, muy normal
en el mundo del derecho, que supone una variante de
la “falacia naturalista”, si bien en sentido inverso por
cuanto el salto se produce del -“deber ser” al “es”. A tal
modo de operar -ideoldgico, por representar una clara
transgresion a Ia “ley de Hume”- se refiere Ferrajoli
como aquél en que se “asumen las justificaciones
axiolégicas (también) comoexplicaciones empiricas”m
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C. Critica extrasistemaética, réplica y duplica.

Ahoradeseoabundarenlascriticas extrasistematicas
que ya se han venido sefialando, para lo cual se ha
de tener en cuenta el dato anteriormente apuntado,
es decir la operancia en el plano del ente (el sistema
social) que excluye la realidad valorativa politico
criminal que observa el Derecho Penal en sus conse-
cuencias. En este orden de ideas, debe ponerse de
relieve que la ciencia del Derecho Penal ha construi-
do todo un sistema para determinar en qué casos
existe responsabilidad delictiva. Empero, a mi en-
tender dicho sistema no debe organizarse de modo
neutro como pretende Jakobs', sino en funcién de
un conjunto de principios que responden a una
determinada visién del mundo, del sistema social y
del papel del hombre en ellos, con el fin de raciona-
lizar el uso del poder penal dentro del marco que
impone elmodelo de Estado social y democratico de
Derecho. Por ello, en palabras de Arroyo Zapatero,
“la debilidad del funcionalismo radica en que su
pretension de neutralidad valorativa tiende a servir
en todo sistema social y ello repugna a quienes no
quieren prescindir de valores” ¥, valores que bien
pueden hallarse en la nueva visién del hombre y de
la sociedad que introduce la Constitucién ™

Sin embargo, frente a la cr1t1ca contrala neutralidad
del paradigma funcional™ se ha levantado el pro-
pio Jakobs ratificando sin temor que entendida la
sociedad como “un sistema de comunicacién nor-
mativa” ,entonces “losubjetivosélotienerelevancia
secundaria”’ Luego enmiinterpretacion, elautor
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aleman sostiene que la neutralidad de su modelo
funcional no necesariamente conlleva a entender
que el sujeto, como centro de imputacion de dere-
chos y obligaciones, carece de valor frente a las
necesidades de funcionamiento del sistema social,
pues “éste estard presente exactamente en aquella
medida en la que sea trasmitido por medio de la
comunicacién, es decir, en la medida en que sea de—
terminante de la autodescripcion de la sociedad” e
de modo que dependiendo de como esté orgamza-
da y cémo funcione la sociedad, el sujeto puede
carecer de todovalor o, contrariamente, constituir el
objeto central de la preocupacion del sistema.

En consecuencia, a mi entender, lo que importa en
Jakobs es el continente : un sistema social en funcio-
namiento, lo que para el autor equivale a una socie-
dad en donde opere la comunicacién personal (nor-
mativa), es decir, en donde a cada sujeto se le asigna
un rol determinado, de manera que éstos tienen
expectativas comunes (un proyecto de mundo) que
define y garantiza la vigencia de la norma penal .

Empero, el contenido se relativiza y depende de
cada sociedad, pues el modelo de sistema funcional
es neutro y capaz de servir a cualquier tipo de
organizacién. Pero, dada esta asepsia ante lo valora-
tivo, lo que es deseado en el modelo descrito, el
autor sefala que una sociedad en funcionamiento,
es decir en comunicacién personal, constituye un
factor 1mportante para la existencia de sujetos li-
bres'", de modo que “la objecién de que el Derecho
Penal func1onal es por definicién hostil al sujeto, no
es compatible ni con la relacién tedrica ni con la




relacién practlca que existe entre sociedad ... y sub-
]et1v1dad”

Coherentemente con las ideas de neutralidad, el
profesor aleméan enfrenta la objecién de que su
sistema pretende estabilizar normas, sin determi-
nar si son normas queofavorecen la libertad o nor-
mas que aterrorizan ~, expresando que “la mera
circunstancia de que se trata de la proteccién de una
norma no implica que se trate de unanorma juridica
en sentido enfatico, ni siquiera implica que se pre-
tenda mantener una determinada forma de socie-
dad"", pues “no se trata del Derecho Penal de una
sociedad deseable, sino del Derecho Penal de aque-
lla sociedad que ha generado el sistema juridico” .

De otra parte, similares lineas de respuesta han sido
defendidas por Sudrez Gonzalez Y, Cancio Melia,
cuando megan en contra de Baratta 3, que elmode-
lo jakobsiano persiga “algun oscuro fin politico (...)
Pues su concepcién precisamente pretende descri-
bir en un sistema normativo el funcionamiento de
un determinado sistema de imputacion; esto es, se
trata de una concepcion que quiere separar politica
criminal y dogmatica penal, sin que ello pueda ser
tomado como prueba de unas determinadas inten-
ciones politicas” . Empero, el caracter tajante de
estos argumentos es inmediatamente atenuado por
los autores anteriormente citados, pues sostienen
que la dogmatica de Jakobs no es incompatible con

“reflexiones de indole politico-criminal o relatlvas a
lalegitimidad del sistemaodepartesde é"™ 1o que
se evidencia por ejemplo con la dura critica que el
profesor aleman efectda contra algunos casos lega-
les de anticipacion de la barrera punitiva. Asimis-
mo, en cuanto a la pena, niegan que Jakobs la
fundamente “en la represién de actitudes de infide-
lidad al Derecho”, dado que, por ejemplo, sus crite-
rios de imputaciéon objetiva son marcadamente
objetivistas, como sucede en el &mbito de los cono-
cimientos especiales e

Ahora bien, a pesar de la inteligente defensa que
Jakobsysus glosadoresen Espana, Suarez Gonzalez
y Cancio Melid, realizan en favor del modelo
funcionalista sistémico, en mi sentir no logran apor-
tar argumentos absolutos. Ciertamente, la loable
preocupacion de estos autores consiste en articular
un modelo penal sistemético y coherente, razén por
la cual se evidencia una tendencia a divorciar la
dogmatica dela politica criminal, pues no son pocos
los casos en que esta tltima aconseja tomar distan-
cia de los puros resultados dogmaticos, en pro de
soluciones materialmente justas pero a la vez
asistematicas, es decir disfuncionales. Es por esta
razén que Jakobs y sus epigonos pretenden la abso-
luta normativizacién de la dogmatica, camino que
permite la deseada coherencia sistémica, pues es
neutral o inmune alarealidad social que la circunda
y exige, mas que “I'art pour l'art”, determinadas
tomas de postura frente a los problemas.

En esta linea de ideas, la justificacién jakobsiana de
la neutralidad del sistema es insuficiente por-
que al marginar del &mbito penal el valor de lo
subjetivo (de la persona humana) y derivarlo al
terreno social, se mantiene el riesgo de que el orden
punitivo sirva a un modelo social en donde dicho
valor importe poco. Sin duda, en ningiin momento
he afirmado que Jakobs defienda necesariamente
algin modelo social caracterizado por el terror,
pero es evidente que al centrar su preocupacion en
el continente (la funcionalidad del sistema) y no en
los contenidos (los valores a reproducir), es posible
que dicho continente reproduzca contenidos refi-
dos con la libertad o la idea de dignidad humana,
masatn cuando los aportes criminolégicos actuales
confirman la tendencia de los sistemas sociales
hacia la represion penal. De alli la importancia
de cultivar un Derecho Penal orientado a sus conse-
cuencias politico criminales, es decir, que reivindi-
que la necesaria relacion entre la dogmadtica y el
mundo axiolégico.
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En esa misma linea critica Jakobs parece olvidarse
de que sumodelo de sociedad ideal, fundamentada
en la “comunicacién personal”, sélo es posible de
alcanzar reforzando un conjunto minimo de valo-
res, pues si se prescinde de lo axiolégico, no se dan
los presupuestos para dicha comunicacién. Que la
“comunicacién” s6lo es posible dentro de un marco
axiolégico ha quedado de man1f1esto en la filosofia
gracias a la obra de Jiirgen Habermas'”. De alli, por
ejemplo, que un amplio sector doctrinal halle la
razén de ser de los derechos humanos en el seno de
la democracia, entendida como la “sociedad
comunicativa ideal”, es decir los derechos hu-
manos como “necesidades humanas comunicativas
ideales”"*

Ahora bien, pese a insistir en la neutralidad de su
modelo, Jakobs parece ser consciente de la necesi-
dad de contar con una base axiolégica, pues entien-
de la comunicacién personal como un “mundo con
expectativas normativas”, es decir, donde “la
relacién con al menos otro individuo no se basa
solamente en las propias preferencias, sino que se
define mediante al menos una regla independiente
de tales preferencias, de tal manera que el otro
pueda invocar esa regla ... el individuo emprende
algo que sélo tiene sentido si no se encuentra
s6lo en elmundo. Asiacepta alos otros como seres
iguales a si mismo y se ve a si mismo (de otra
manera esto seria imposible) como la voluntad
que es libre”, es decir, "que se concibe como un
centro que yanose lin}ga alaadministracién de sus
propias preferencias”

De lo anterior se deduce que los presupuestos
axiolégicos para una comunicacion personal son al
menos dos : la igualdad y la libertad. Sin el sentido
de igualdad, el individuo carece de motivos para
respetar la norma que refleja las expectativas de los
otros individuos, pues antepondra sus preferencias
egoistas que, ante tal situacion, se le presentan como
superiores en relacién a las expectativas de cual-
quier otro que aparece como inferior, es decir des-
igual. A su vez, la ausencia de libertad impide el
comportamiento moral que permite el cumplimien-

todelanorma, es decir el respeto de las expectativas
deotrosiguales. Evidentemente, un modelo funcio-
nal, como el de Jakobs, que se autoproclama neutral
o servil a cualquier tipo de sociedad, es incapaz de
asegurar la igualdad y la libertad necesarias parala
comunicacién personal. En consecuencia, el
funcionalismo sistémico esbozado por Jakobs cons-
tituye un programa incapaz de dispensarse a si
mismo los medios paraalcanzar sus fines. Lasimple
funcionalidad, cuando no persigue laigualdad y la
libertad, no puede garantizar una sociedad en don-
de la comunicacién personal sea una aspiracién
seria.

Piénsese por ejemplo en sociedades como la perua-
na, en donde la desigualdad material, cultural y
étnica es tangible; sumada al déficit de libertad
politica, de expresién y no pocas veces de movi-
miento, dado los comunes regimenes de “suspen-
sién de derechos”. En sociedades tales, un modelo
funcional sistémico “neutral” no puede pretender,
sinoutdpicamente, alcanzar la comunicacién perso-
nal si es que no toma partido en contra de las
carencias de igualdad y libertad. Pero atn si se
piensa en sociedades donde ambos valores tienen
mayores grados de arraigo, la conclusién no va-
ria, pues la mera func1ona11dad neutral es incapaz
de mantener o consolidar dichos valores, dado que
lo axiolégico le es ajeno. Y todo esto es mucho mas
que una critica extrasistematica, porque cuestiona
la viabilidad del proyecto de Jakobs mediante la
negacién material de su coherencia interna : la neu-
tralidad impide la comunicacién personal.

Pues bien, este mismo razonamiento sirve para
relativizar la valia de los restantes argumentos de
Jakobs : que el sujeto libre sélo es posible dentro de
unasociedad en funcionamientoy quela pretensién
de estabilizar normas no equivale al deseo de man-
tener un determinado sistema social. Ciertamente,
si la neutralidad del funcionalismo sistémico le
impide aspirar a un determinado modelo de socie-
dad, entonces, aunque ésta funcione adecuadamen-
te, no puede decirse que aspire a un especifico
modelo desujeto, libre onolibre. En similar sentido,
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la pura estabilizaciéon de las normas puede servir
poriguala unasociedad de sujetoslibres onolibres.

Respecto a la defensa de Sudrez Gonzalez y Cancio
Meli4, sibienlas criticas de Baratta pueden contener
matices maniqueistas, los argumentos aportados
por sus detractores son también relativos. En efecto,
es cierto que la separacién entre politica criminal y
dogmatica no es prueba de oscuros fines politicos,
pero como hemos advertido si es prueba de la
posibilidad de manipulacién o perversién de la
dogmatica, ciega a sus consecuencias en el terreno
social, en favor de indeseados programas politico
criminales. De otro lado, como se advirtié antes,
para demostrar que la evaluacién de la legitimidad
del sistema esté presente en Jakobs; Suarez y Cancio
recurren al método deductivo, enbase al repudio de
casos de anticipacion de la barrera punitiva. Antes
bien, no debe olvidarse que toda decisién dogmati-
ca es pasible de una valoracién politico criminal,
siendo cuestién distinta si esa valoracién cuenta o
no en el raciocinio dogmatico. De esta forma, el
citado método deductivo apenas demuestra que
determinadas defensasjakobsianas conducen a loa-
bles resultados politico-criminales, mientras que,
enelplano general, puede afirmarse inductivamente
que el funcionalismo puede arribar por igual a
soluciones de diferente signo valorativo. Semejante
problema plantea el recurso al objetivismo de la
imputacién objetiva de Jakobs, para negar el
subjetivismo que afirma Baratta en relacién al fun-
damento de la pena.

Ahora bien, relativizados los contrargumentos de
Jakobs para paliar los inconvenientes de la neutra-
lidad de su modelo, deseo finalmente explorar las
consecuencias a que conlleva. Efectivamente, dada
su neutralidad, el modelo de Luhmann y Jakobs
presupone en primer término el consenso >, es de-
cir, laidea de que la sociedad acepta unanimemente
el modelo social imperante, de forma que le son
ajenos el pluralismo propio de la idea democratica
y porende los conflictos que a partir del concurso de
las diferentesideas puedan generarse. De este modo,
quien mediante su conducta disienta de los patro-
nes sociales es disfuncional al sistema y en conse-
cuencia debe ser reprimido. En este sentido,
Zaffaroni critica los fundamentos del modelo
funcionalista precisando que: “En sintesis : toda la

teoria se sustenta sobre la necesidad del control que
se legitima por si mismo y opera mediante un cre-
ciente reforzamiento de roles. Aqui surge una clari-
sima manifestacion de organicismo extremo : las
conciencias, o sea, las elecciones individuales, de-
ben subordinarse alos roles que las hacen funciona-
les al sistema y lo equilibran. La riqueza de la
conciencia quedaria reducida a la incorporacién
simplificada al sistema en forma de roles mas o
menos generalizados y siempre normados
funcionalmente. Luhmann niega para ello las rela-
ciones de causalidad tanto como las de finalidad :
los sistemas se explican sélo por la funcionalidad.
Los hombres actuarian funcionalmente en la medi-
da en que se adapten a roles cuya funcién es equili-
brar el sistema que, a su vez, norma esos roles para
obtener el sostenimiento de su eqluilibrio, y asi
seguiriamos dentro de este circulo” >

De otrolado, aunque pueda entenderse que el siste-
ma social en cuanto tal y los mecanismos de
interaccién y de distribucion de expectativas socia-
les pueden ofrecer a los ciudadanos una garantia de
estabilidad en sus relaciones entre si, e incluso en
sus relaciones con el Estado, lo cierto es que este
macro-funcionalismo presupone asimismo labondad
tanto del sisterna como de los mecanismo a través de
los cuales se autolegitima y conserva. Obviamente
dicha bondad no se relaciona con argumentos de
orden moral sino més bien con una valoracién poli-
tico-social, dado que si se entiende que el sistema
debe conservarse para su normal funcionamiento,
luego ha de entenderse que la evolucién social ha
alcanzado un tal punto de desarrollo histérico que
esimposible mejorar o avanzar hacianuevas formas
de organizacién que pueden significar una muta-
cién del modelo imperante o su fin en aras de un
esquema sentido como mas satisfactorio'. En este
ordendeideas, aceptar el pensamiento funcionalista
equivale a presumir lano necesidad de la evolucién
histérico-social, algo sin duda utépico, pues el ca-
racter dinamico es inherente a todo sistema.

Luego, dada la idea de consenso y bondad del
sistema, es 16gico entender que su defensa, es decir
su conservacion, se convierte en el valor mas impor-
tante, pues de su eficaz funcionamiento depende el
desarrollo de las propias relaciones interindividua-
les. Empero, el problema que esta forma de entendi-
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miento suscita, es queno logra ofrecer las necesarias
garantias individuales frente a la majestuosidad del
orden social asiconcebido, demodo que nadaimpe-
diria someter al individuo a la consecucién de los
fines de sostenimiento sistémico. Precisamente, este
temor se concreta en la construccién jakobsiana del
bien juridico que implica la renuncia a cualquier
referente material que limite al legislador en la
definicién del delito. En efecto, si se entiende el bien
juridico como la vigencia de la norma y el delito
como la defraudacion de las expectativas sociales
recogidas por la norma, sélo se aspira a un limite
formal, pues todo lo que sea norma legitima la
funcién punitiva en tanto se oriente al manteni-
miento del sistema imperante. Y este Gltimo refe-
rente (lo funcional para el sistema) es tan vacio de
contenido que el bien juridico, y por ende la norma
penal, queda convertido en un cheque en blanco
pasible de ser instrumentalizado por ideologias o
politicas de cualquier signo. El delito se identifica
con la mera desobediencia al poder del Estado, lo
cual se acerca al sentido que le dieron los penalistas
del nacionalsocialismo.

2.2 Tesis Constitucionalistas
2.2.1 Perspectiva general
Enfrentando las criticas contra las teorias sociolégi-

cas, la doctrina penal se inclind por la btiisqueda de
una fuente mas segura de donde extraer o derivar

THEMIS 35
156

los bienes juridico- penales, para ello recurri6 a la
norma mas importante del ordenamiento juridico :
la Constitucion.

Ciertamente, a partlr de los trabajos de la doctrma
alemana " e italiana', un sector doctrinal espanol
pretende hallar en la Const1tuc1on el catdlogo de bie-
nes juridicos penalmente protegibles. En general, las
teorias constitucionales se basan en la existencia de
dos érdenes de valores en el sistema juridico : de una
parte los valores consagrados en la Constitucién y del
otrolos que consagralaley penal, siendo obligatoria la
coincidencia de los segundos con los primeros, aun-
que se aprecian diferencias respecto al tipo de coinci-
dencia entre tales 6rdenes ax1olog1cos . De esta for-
ma, se entiende que sila pena constituye una sanciéon
que puede afectar directamente derechos constitucio-
nalmente reconocidos, y en virtud de la proporciona-
lidad, entonces el DP sélo debe proteger aquellos
valores constitucionalmente reconocidos, de modo
explicito o impljcito158

Al anterior argumento se suma que el Tribunal
Constitucional y la doctrina estan de acuerdo en
subrayar el valor directamente normativo del texto
constitucional, expresado en el articulo 9.1 de la
Constitucién Espaiiola " y que vincula la actuacién
de los poderes ptblicos y la dindmica de la socie-
dad, por lo que la articulacién del bien ]urldlco no
puede contradecir el tenor constitucional™. Pero la

vinculacién no se agota en el matiz formal (el maxi-




mo rango del sistema juridico) de la Carta Magna,
sino que desde una perspectiva material ella tiene
un valor consensual en cuanto expresioén de la vo-
luntad de los miembros de una comunidad, como
expresion jerarquizada de aquellos intereses que se
estiman esenc1ales para el funcionamiento del siste-
ma social'®. Por ello, los defensores del
constitucionalismo comprenden que su versién
obedece a la necesidad de concebir “un concepto
que sea, a la vez, trascendente respecto al sistema
del Cédigo, pero inmanente al sistema juridico -
positivo en su conjunto- y que encuentra en este
sistema complejo, fuera del Cédigo, unos conteni-
dos materiales bien definidos”'”.

Ahora bien, también en el plano general debe reco-
nocerse que esta tendencia tiene pretensiones
garantistas, y hasta cierto punto refuerza la eficacia
limitadora del concepto de bien juridico al entablar
sudirecta conexion conla Constitucién, tanto por su
valor formal como material. Asimismo, aunque la
pena no siempre incide sobre la libertad personal
sino que en ocasiones afecta otros derechos o intere-
ses, de matiz patrimonial por ejemplo, no puede
negarse que siempre la amenaza de una pena
constituye una restricciéon de la libertad individual,
porlo que fuera de dudaestd plenamentejustificada
la exigencia de una consagracién constitucional
implicita °o explicita de los bienes penalmente
proteglbles ®

Empero, asiexpuesto, el crg}eno esinsuficiente para
cumplir la funcién critica™, pues el concepto, aun-
que material, carga con el inconveniente de que las

realidades constitucionales suelen ser descritas de
modo ampliolés, flexible y ambiguo en ocasiones, lo
que no garantiza la necesaria seguridad y cer-
teza deseada en la teoria del bien juridico. Antes
bien, esa apertura del texto fundamental constituye
lanota gilstmtlva del constitucionalismo contempo-
raneo', pues atendiendo al sentido democratico
que inspira a la mayoria de regulaciones constitu-
cionales, es importante que las normas sean redac-
tadas de la manera mds amplia posible con el objeto
de permitir la realizacién de las variadas concepcio-
nes politicas sin necesidad de reforma previa,
lo que dota a la Carta Magna de un sentido vasto y
duradero en el tiempo que garantiza la estabilidad
del sistema.

La insuficiencia del criterio constitucional se evi-
dencia, por ejemplo, en la proteccién dispensada a
laseguridad del trafico'” , interés queno esta consa-
grado explicitamente en la Constitucién esparfiola,
por lo que el tnico modo de legitimar la interven-
cién penal en ese sector es quizas recurriendo a las
valoraciones implicitas que soportan la vida o la
integridad psico-fisica. Pero tal razonamiento pue-
de conducirnos a extremos de incertidumbre en los
que précticamente todo puede justificarse porque
de una u otra manera afecta a la calidad de vida.
Aungque asi concebido, de le e lata sin embargo el
articulo 379 del Cédigo Penal *no protegelavidani
siquiera de modo abstracto ya que parece sancionar
la creacién de un “peligro del peligro” o la mera
vigencia de la norma, lo que es inconcebible si se
entiende que el injusto penal necesariamente debe
reflejar un desvalor de resultado : la lesion o puesta
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en pehgro de bienes juridicos y no de valores espi-
rituales

Sumada a la criticas anteriores, esta teoria renuncia
a concretar el concepto de bien juridico-penal, pues
con la simple referencia a la Constitucién da por
sentado el problema, huyendo de la dogmatica pe-
nal en pro de una construccién de orden positivista,
0 mas aun funcionalista-sistémico (funcionalidad
delsistema social = funcionalidad del sistema juridi-
co-constitucional). Por ende, se trata m4s que de una
teoria sobre el concepto del bien juridico-penal, de
una construccion sobre la fuente de éstos. De otro
lado, la identidad entre bien juridico-penal y valor
constitucional es inadecuada, pues ainentendiendo
quelasrealidadesno consagradas enla Constitucion
espafiola deben quedar fuera del marco de protec-
ciéon penal, los oprmc1plos de fragmentariedad y
subsidiariedad’”’ impiden que todos aquellos valo-
res previstos enla Ley Fundamental sean penalmente
proteglbles pues los derechos fundamentales'”" no
son mas que un importante elemento del mereci-
miento de pena i y porque en ultimo término la
norma Constitucional, salvo contadas excepc1ones1 ,
no prejuzga cual debe ser el medio de tutela para las
realidades que valora positivamente.

Ahora bien, aunque este es el panorama general de
las teorias que consagran el bien juridico en clave
constitucional, son apreciables en la doctrina penal
dos claras tendencias que se diferencian por el gra-
do de vinculacién exigido entre el bien juridico-
penal y los valores constitucionales : las teorias

constitucionalistas estrictas y las teorias constitu-
cionalistas amplias.
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2.2.2 Constitucionalismo estricto

Estas teorias entienden que la Carta Magna contie-
ne las decisiones valorativas fundamentales parala
elaboracion de un concepto de bien juridico, exi-
giendo en todo caso una vinculacion dlrecta entre
bien juridico y precepto constitucional , de forma
que todo objeto de proteccién penal esta condicio-
nado por las decisiones del constituyente, ya que si
la norma fundamental no valora positivamente
una realidad tampoco podra hacerlo el legislador
penal.

Lo expuesto, en palabras de Alvarez Garcia “signi-
fica algo mas que la mera obligatoriedad de realizar
una interpretacion de las normas penales en confor-
midad con la Constitucién; es decir, implica que la
Constitucién agota los intereses susceptibles de tu-
tela penal de forma tal, que la cobertura punitiva a
intereses situados extramuros ... de la ley funda-
mental llevana consigola cahflcac1on de inconstitu-
cional”””. En esa linea, para Bricola no basta la
simple no incompatibilidad entre la Carta Magna y
el bien juridico a tutelar, sino que el mismo se halle
entre aquellos que expresa o implicitamente estan
contemplados por la propia Constitucién, de forma
que la naturaleza constitucional del bien juridico
define la posibilidad, conveniencia y grado de tute-
la, asi como el significado de la afectacién (lesién o
peligro), en resumen, la medida de la pena segun la
escala de valores deducible constitucionalmente’*

No obstante el valor de esta construccién, serios
inconvenientes subyacen a su realizacién. En pri-
mer lugar, aunque casi siempre sera posible encon-




trar un punto de apoyo en la Constitucién”, puede
limitar las posibilidades de criminalizar comporta-
mientos que con el desarrollo histérico y social afec-
ten a nuevas reahdades que escapan al marco de la
Ley Fundamental . Pero a tal critica se opone el cons-
titucionalismo estricto, aseverando que el bien juri-
dico-penal no sélo ha de encontrar asidero en los
valores explicitamente reconocidos en la norma fun-
damental, sino también en los implicitos y mas atin
enlos]lamados ‘asimilables”’ ,“integrables” u“homo-
logables baga]e que otorga una evidente amplitud
de criterio que permitiria entender que una Constitu-
cién, por mas obsoleta que fuera, siempre ha de mante-
nerse actualizada via la interpretacién para responder
a las nuevas necesidades de criminalizacién.

Sin embargo, a mi entender esta salida constituye una
huida por la puerta falsa que contradice los presu-
puestos sobre los que se asienta el bien juridico en
clave constitucional estricta, pues atin partiendo de
la loable intencién de ofrecer una fuente segura al
bien juridico, cede el paso a la incertidumbre y a la
arbitrariedad cuando para superar el caracter estatico
y rigido de la Constitucién acude a conceptos impre-
cisoscomolos valores “implicitos” u“homologables”,
con lo que se retorna al principio, al deseo de obte-
ner un concepto material de bien juridico-penal.

Pero a tal critica se afiaden otras de importancia. A
saber, que esta teoria presupone la coincidencia
total entre los valores constitucionales y las expecta-
tivas sociales, es decir la identidad entre la llamada

“constitucién formal” y la “constitucién real”
Asimismo, puede pensarse que es el const1tuyente

181

quien crea el bien juridico a su libre antojo, lo que
traslada las criticas contra el legislador ordinario al
legislador constitucional *, mas atn si se tiene en
cuenta la inadmisible ex1stencia de mandatos positi-
vos de criminalizacién que convierten a la Carta
Magna en un programa punitivo. Por tantas razones,
el constitucionalismo estricto carece de mayoritaria
aceptacion en la doctrina espafiola, y existe mas bien
un generalizado sentimiento de que el valor de la
Constitucién en el orden penal debe extraerse de los
principios materiales que ella contiene™, empresa
pretendida por las tesis constitucionales amphas

2.2.3 Constitucionalismo amplio

Las teorias const1tuc1onahstas amplias transcurren
pordos senderos™™ que, sibien comparten el mismo
punto de partida: el modelo de Estado social y
democrético de derecho constitucionalmente con-
sagrado, conservan matices diferenciables. Una pri-
mera linea presenta a la Constitucién como marco
referencial, o sea como espacio politico libre y de-
mocratico dentro del cual los actores sociales defi-
nen las condiciones esenciales para el desarrollo del
sistema social. En esta perspectiva, se entiende que
una politica criminal orientada a la exclusiva pro-
teccién de bienes juridicos presupone democraciay
ejercicio de la democracia’

Lasegunda tendencia, delacual Berdugo Gémezde
la Torre es un importante representante, pone de
relieve una vinculacion programaética entre el bien
juridico y el sistema soc1o-personahsta al que la
Constitucién desea servir de marco . En efecto, el
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sistema social const1tuc1onalmente reflejado es un
sistemaal que seaspira llegar ,segin puede dedu-
cirse del articulo 9.2 de la Constitucién espaiiola,
por lo que nocoincide con el sistema soc1a1 realmen-
te vivido que tiene caracter dindmico™. Asi, el
sistema social de la Constitucién va por delante del
sistema social, motivo por el cual a la idea de
funcionalidad social debe anadirsele el correctivo de
lo necesario para que el sistema evoluc1one hacia las
metas senaladas enla Carta Magna ’ En este sentido,
para Berdugo “Estimar que el control social busca no
s6loelmantenimientosino tambiénlaevoluciéndeun
sistema soc:lal unphca yaunano creenciaenlabondad
del mismo” ", lo que le lleva a predicar del Derecho
Penal una func10n promocional en relacion con la
vigencia y respeto de los nuevos intereses necesarios
para alcanzar las metas constitucionales '

Seguidamente entiende el citado autor que puede
depurarse el catdlogo de bienesjuridicos penalmen-
te protegibles, tanto desde un plano sociolégico
como valorativo, desde el primero se reclama que
las conductas incriminadas afecten negativamente
a las funciones y estructuras sociales y desde la
perspectiva valorativa se exige para que un interés
pueda ser objeto de tutela penal que se fundamente
en el orden constitucional de valores'™

La deficiencia general de las teorias amplias es que
tampoco logran concretar el contenido material del
bien juridico, pues la vigencia del Estado social y
democratico de Derecho reconocido en la Constitu-
cién, pese a constituir una condicion necesaria para

la operancia critica del bien juridico-penal, es per se
insuficiente, siendo necesario avanzar, con mas,
hacia unaideamas precisa que vincule lasnecesida-
des de garantismo penal y permita superar las me-
ras descripciones negativas (loquenoes blen ur1d1-
¢o) en términos de no inconstitucionalidad™". Por
otra parte, un sector comprende que estas teorias
llegan incluso a proclamar la funcionalidad del
sistema ]ur1d1co , por lo que serian cercanas a las
teorias sociologicas orgamzadas alrededor de la
funcionalidad social”, similitud que llevada a sus
extremos ha conducido a un sector doctrinal a reco-
nocer que las teorias bomologlcas engloban el
constitucionalismo ampho1

En particular, respecto a la construccién del profe-
sor Berdugo debe destacarse positivamente la
importancia de vincular el bien juridico-penal a las
metas sociales impuestas por el articulo 9.2 de la
Constitucién espafiola, lo cual debe reflejarse por
ejemplo en la necesidad de proteger penalmente
determinados bienes juridicos colectivos ~ tales
como el ambiente natural, la ordenacién del
territorio, la salud publica, los intereses de los
consumidores, entre otros. Sin embargo, tomo pru-
dente distancia de la defensa de una “funcién
promocional del Derecho Penal”, aunque no por el
temor de Ferré Olivé para quien “El problema que
plantean estas teorias basadas en la funcién
promocional del Derecho es que sibien postulan un
cambio social, para lo cual marcan el objetivo a
alcanzar -por ejemplo las metas constitucionalmen-
te previstas- permiten justificar los conflictos socia-
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les del presente hasta que la propia sociedad
pueda llegar, a través del derecho, a los cambios
esperados. Asi fomentan, consciente o inconscien-
temente un conformismo masivo ante los proble-
mas sociales”"”

El rol ideolégico de la funcién promocional sin
duda puede terminarjustificando los problemas del
presente, el “statu quo”, pero debe tenerse en cuenta
que una tal orientacion constituye una perversion
ingenua de la misma en términos de creer que el
Derecho tiene el rol protagénico en el esperado
cambio social, mas atn cuando éste puede consti-
tuir un obstaculo para ello™”. Y es que actualmente
nadie puede esperar con seriedad del Derecho, y
menos del Derecho Penal, un profundo cambio en
las estructuras sociales™", raz6n porlacualel propio
Berdugo no deja de apostar por la fragmenta-
riedad, la subsidiariedad y utilidad del derecho
punitivozm, lo que equivale a explicar el orden penal
en términos de la ultima ratio del control social, y en
consecuencia incardinar extramuros la dina-
mica social, principalmente en el ambito de las
relaciones sociales intersubjetivas y de los sujetos
frente al Estado. En consecuencia, en funcién de sus
limitaciones, al Derecho en general ha de re-
conocérsele unrol bastante secundario y desacredi-
tado en la promocién de nuevos érdenes socia-
les, motivo por el cual la critica de Ferré se
relativiza pues el no cambio, y el posible confor-
mismo social, no es atribuible de modo directo al
sistema juridico.

Sin embargo, como se advierte de estas ideas, es
predicable la inidoneidad intrinseca del sistema
penal en la promocion de nuevos érdenes sociales,
siempre que se entienda la pena en términos de
funcién motivadora (prevencién general negativa).
Ciertamente, como expresa Terradillos “El Derecho

‘promocional’ preconizado por Bobbio se orienta
mas por la idea de estimulo (motivacién positiva)
que porlade contra-estimulo (motivaciénnegativa)
y por eso es un Derecho que propicia la rdpida
evolucién social o es, al menos compatible con ella.
Ahorabien, la conminacién penal es solamente una
conditio sine qua non de esa funcidn : sélo puede
aspirar a retraer, no a incentivar”zo2

Por ende, un Derecho Penal promocional sélo es
realizable en el marco de la pena como prevencion
general positiva, estabilizadora o integradora, es
decir, dentro de un modelo funcionalista radical
como el de ]akobsm, que hemos rechazado entre
otras razones por afirmar la bondad del sistema y
negar la evolucién social. De alli que el propio
Bobbio sefiale que en el terreno promocional “el
Derecho Penal es, por antonomasia, el Derecho
conservador Xy}reproductor, de las condiciones so-
ciales dadas”", con lo cual se llega a un contrasen-
tido: cambio social = Derecho Penal promocional =
prevencién integradora = mantenimiento del siste-
ma (no cambio social).

Quizas por ello el propio Jakobs trate de matizar su
modelo senalando que “Ciertamente hay que con-
ceder que el Derecho Penal es menos apropiado
paraimpulsarlaevolucién; perodeahinosededuce

. e 4 . 205
que por principio sélo pueda ir a remolque” .

III. TOMA DE POSICION

1. Presupuestos

A mi entender, la construccién de un concepto
material de bien juridico-penal debe asentarse en
determinados presupuestos basicos. En primer tér-
mino, considero que pese a las dificultades de erigir
dicho concepto, ladogmatica debe orientarseno por
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la linea de las definiciones negativas206 que han
acompafado alahistoriadelbienjuridicodado, que
sibien éstas aportan algunos indicios para delimitar
el terreno del objeto penalmente protegible, no lo-
gran precisarlo con certeza y fiabilidad, pues permi-
ten Ja existencia de zonas oscuras en donde la caren-
cia de un concepto positivo bien puede dar pasoala
incriminacién de conductas que lesionan valores
espirituales o de dificil determinacién. En mi sentir
el Derecho Penal no debe renunciar a su esencia de
Carta Magna del delincuente,”” y en consecuencia
debe continuar en el camino de hallar una defini-
cién positiva de bien juridico-penal.

El segundo presupuesto es evidente, el concepto
que se busca no puede ser desvinculado de la reali-
dad axiolégica enla que debe de operar. Ciertamen-
te, si se espera del bien juridico un rendimiento en
términos de limitar racionalmente la obra del legis-
ladory delosjueces (funcién critica), enlos procesos
de criminalizacién primaria y secundaria, ello pre-
supone que el concepto ha de responder o ser fun-
cional a un especifico sistema de valores. Valores
que se relacionan directamente con la realidad hziosé—
térico-social que se vive ylaque se deseaalcanzar
es decir con el modelo de organizacién estatal, la
funcionalidad y tendencias de las relaciones
intersubjetivas entre otros parametros, pues el bien
juridico penalmente protegible esta sujeto al cambio
histérico y condicionado por las estructuras socio-
culturales de una comunidad que ocupa un espacio
y tiempo determinados™ . Luego, la eficacia de la
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funcién critica depende directamente del favo-
recimiento del orden axiolégico que se estima como
deseado, lo cual nos lleva a deleznar todo concepto
de bien juridico que se derive de las posiciones
inmanentes al sistema juridico y apostar por aque-
llas que lo consideran trascendente a éste’ 0, es decir
como un concepto supra legal que atiende a sus
consecuencias politico-criminales en la realidad so-
cial que lo rodea”".

De esta manera, entiendo que la construccién de un
concepto positivo de bienjuridico-penal, que aspira
al ejercicio de la funcién critica, debe partir de tener
claro la realidad valorativa en la que se incardina.
En tal sentido, juzgo que es obligado punto de
referencia el sentido politico-criminal del modelo
de Estado social y democratico de Derecho, consa-
grado en el articulo 1.1 de la Constitucién espafio-
™, aunque desde alli se imponen ulteriores desa-
rrollos -correctivos- para delimitar un concepto
material que determineno sélo cuales son los bienes
que merecen una valoracién positiva por parte del
ordenamiento punitivo, sino también cuales son las
conductas que deben ser desvaloradas por éste. En
esta orientacion, la teoria del bien juridico-penal se
convierte en una teoria de la incriminacién, en tanto
rectora de los procesos de descriminalizacién y
criminalizacién” ", del “in put” y el “out put” del
sistema penal.

En tal sentido, debe ponerse de relieve, junto con
Mir Puig, que si el Derecho Penal sélo debe de




proteger bienesjuridicos, ellonosignifica que todos
éstos deban ser tutelados penalmente, ni tampoco
que todo ataque contra los bienes juridicos penal-
mente salvaguardados deba determinar la inter-
vencién punitiva, pues ambas posibilidades se opon-
drian, respectivamente, al principiode subsidiaridad
y al cardcter fragmentario del Derecho Penal, de
modo que el concepto de bien ]urldlco es mas arm-
plio que el de bien juridico- penal . Por ello, la
actual tarea dogmatica consiste en determinar cua-
les son los rasgos especificos del objeto de protec-
cién penal en relacién con los objetos de proteccion
de los demds sectores del ordenamiento juridico,
con el fin de obtener el necesario baremo politico-
criminal que permita enjuiciar criticamente los $ pro-
cesos de criminalizacion y descriminalizacién’”. En
esta perspectiva ideologica, es necesario deleznar
las tentativas de identificar el bien juridico-penal
con otras realidades que, si bien guardan relacion
con éste, no logran agotar su contenido en los térmi-
nos que se vienen exponiendo, tal es el caso, por
ejemplo, de los conceptos de derecho subjetivo,
interés, valor, lamera dafiosidad social” y el objeto
material del delito””

2. El bien juridico-penal como expresion del
merecimiento y necesidad de pena.

Particularmente, la danosidad social, si bien consti-
tuye un criterio suficiente para legitimar el bien
juridico, no lo es para delimitar el bien juridico-
penal, que exige la referencia al individuo y otros
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requisitos derivados de la idea de proporcionali-
dad. De esta manera, por ejemplo, cuando a un
determinado comportamiento le es imputable un
resultado socialmente dafioso, pero que no logra
afectar directamente al individuo en sus posibilida-
des de participacion social, quedard sin lugar la
intervencién penal ala vez que se habilita el uso del
derecho administrativo™ . En consecuencia, la sin-
tesis de los aspectos de afectacién alos individuos””
y de repercusién social dafnosa en la construccion
del bien juridico como posibilidad de participacién
en la sociedad, constituye una primera e impor-
tante delimitacién pues permite excluir la san-
cién de las conductas puramente inmorales, asi
como la de otros valores, funciones o estrate-
gias politico-sociales. Empero, esta construc-
cién no excluye y mas bien refuerza la protec-
cion penal de bienes juridicos supraindividua-
les o colectivos, tales como la salud publica, el
ambiente natural o la ordenacién del territorio, pues
éstos constituyen medios unportantes para la auto-
rrealizacién social del individuo™’

No obstante, con todo, se imponen ain mayores
precisiones, pues el reconocimiento de la dafosidad
social y la afectacién individual, como criterios
delimitadores, es atin insuficiente, lo que se eviden-
cia por ejemplo en la ambigiiedad del correctivo de
la afectacién individual indirecta que justifica la
intervencién penal en el terreno de los intereses
colectivos o difusos, casos en donde es facil sostener
la necesidad de adelantar la barrera de la tutela
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penal en prodelasanciénde la puesta en peligro del
bien, en funcién del recurso argumental del perjui-
cio potencial o indirecto sobre el individuo. Asi por
ejemplo, tratdndose del bien juridico ambiente na-
tural, de limitarse el Ambito de lo punible alos casos
de dafio subjetivo directo, tales como la muerte de
personas o lesiones a la integridad psico-fisica a
causa de la contaminacién del entorno, el efecto
preventivo se reduce ostensiblemente, resultando
inutil el recurso penal, de modo tal que parece
proporcionada y necesaria la tipificacién del peli-
gro. Empero, el riesgo que encierra esta solucién
consiste en que, la indeterminacién del concepto de
“afectacién individual indirecta”, puede dar paso a
la sancién de comportamientos que sdlo remota-
mente pueden constituir un peligro significativo
para el bien juridico, con lo cual se desprecia el
principio de ofensividad.

Por ende, es necesaria una mayor concrecién
del concepto material del bien juridico-penal, para
lo cual la idea de plasmacion constitucional, en
sentido amplio y no como la mera vinculacién es-
tricta, debe acogerse en atencién a la maxima jerar-
quiay caracter consensual de laCartaMagna, conlo
que el bien juridico, a la vez de cobrar una mayor
legitimidad en términos normativos, cuenta con un
nuevo elemento limitador que ha de afiadirse a las
ideas mencionadas anteriormente. No obstante, aiin
entendido el bien juridico-penal a partir de la
danosidad social de las agresiones, la referencia
individual y suplasmacién constitucional, esta orien-
tacion s6lo nos permite acercarnos al conocimiento
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sobre cudles son los bienes que ameritan una valo-
raciéon penal positiva, es decir al juicio sobre el
merecimiento de pena, pero no sefiala qué compor-
tamientos deben incriminarse, por ser oportuna o
util la intervencién punitiva, extremos que ha de
enfrentar una teoria del bien juridico-penal que
aspire a ejercer en la realidad una funcidn critica y
rectora de los procesos de criminalizacion y descri-
minatizacién.

Ahora bien, esta misién puede afrontarse con éxito
desde el punto de vista de la tensién de diferentes
principios, sintetizados en el juicio sobre el mereci-
miento de pena que hemos desarrollado en el ante-
rior parrafo, y al que debe sumarse el de necesidad
de pena 4, atin por delinear. Como indica Silva
Sanchez, aunque la doctrina suele conectar el prin-
cipio de exclusiva tutela de bienes juridicos y la
fragmentariedad sélo con consideraciones de nece-
sidad y utilidad, una delimitacién de los objetos
penalmente protegibles ha de derivar de la sintesis
delos requerlmlentos denecesidad de pena y mere-
cimiento de pena . En tal sentido, deben conjugar-
se los aspectos utilitaristas del principio de minima
1ntervenc1on ,en términos de necesidad y
subsidiaridad®, junto con las consideraciones
axiolégicas o de principio relacionadas con la im-
portancia del bien y la intensidad de sus afecciones,
es decir el merecimiento de pena . Antes bien,
ambos conceptos, necesidad de pena y merecimien-
to de pena, deben de diferenciarse pues obedecen a
logicas distintas que, inclusive, pueden llegar a
colisionar.




Ciertamente, el camino hacia la concrecién del bien
juridico-penal debe atender en primera instancia alas
consideraciones de merecimiento de pena, cuyo jui-
cio deriva de la significacion atribuida al bien y de la
gravedad de las diversas formas de ataque al mismo.
Principios de justicia inspiran el merecimiento de
pena, pues se sitda en torno a consideraciones
garantistas de proporcionalidad, de manera que los
bienes juridicos han de ser realidades especialmente
valoradas, tan fundamentales que las conductas diri-
gidas en su contra experimentan una mayor desvalo-
rizacién. En este orden de pensamientos, como bien
expresa Silva Sanchez, para que un bien juridico, en
cuantoasu proteccién, revistalacalidad demerecedor
de pena, debe de aglutinar, simultdneamente, la
referencia al individuo, la dafiosidad social de las
agresiones y su plasmacién constitucional™”.

Sin embargo, a mi entender es necesario matizar el
juicio sobre el merecimiento de pena, con el fin de
otorgarle un mayor énfasis al referente individual,
en especial relacién con el principio de dignidad de
la persona y libre desarrollo de la personalidad,
entendidos no en clave “ius naturalista” sino cons-
titucionalm, y mas aun, incardinado en el modelo
de Estado social y democratico de Derecho. Aspiro
con este correctivo a que el referente individual, en
la construccion del concepto material de bien juridi-
co-penal, no se convierta en un mero instrumento
deneutralizacién delas pretensiones de socializarlo
en términos puramente funcionalistas, y que mas
bien la tension entre lo individual y lo colectivo, en
elterreno del merecimiento de pena, se resuelva con
una justificada predominancia del primero en aten-
cién a la necesidad de erigir un Derecho Penal
garantista.

Con esto, tomo prudente distancia de las pretensio-
nes de considerar lo individual como un simple

ingrediente en la conformacién del bien juridico,
esquema en el que, por ejemplo, cabe el uso ambi-
guo de criterios como el de “afectacion individual
indirecta” con su consiguiente perversién de cara a
la posibilidad de legitimar la presencia de tipos
penales que sancionan situaciones remotamente
peligrosas para las condiciones de participacién del
individuo en la vida social, asi como la sancién
penaldela bagatelam, esdecirrealidades enlas que
elacento estd puesto en la funcionalidad del sistema
y no en el individuo. Pero enfatizar lo personal
tampoco debe significar el destierro del componen-
te social, dado que equivaldria ala privatizacién del
orden penal en donde laidentidad entre bien juridi-
co-penal y derecho subjetivo seria inevitable.

Ciertamente, la empresa de conjugarloindividual y
lo colectivo, poniendo énfasis en lo primero, se
enfrenta al problema de sus limites, linderos que ya
hemos establecido en términos de dignidad de la
persona y libre desarrollo de la personalidad, reali-
dades que deben ser afectadas (lesién o puesta en
peligro real) por los comportamientos que contra-
vienen los bienes juridico-penales. Pero estos con-
ceptos personalistas (dignidad y libre desarrollo)
merecen una mayor concreciéon en orden a su
operatividad dentro del sistema penalm, razén por
la cual deberelacionarseel principio de dignidad de
la persona humana con la idea kantiana del hombre
como fin en si mismo, es decir, con la imposibilidad
de instrumentalizar al ser humano como medio
para la consecucién de metas colectivas, sociales o
que estan mas alla de su propia entidad™. Asimis-
mo, este principio tiene una validez a priorzm, dada
su significacion constitucional, como fundamento
del orden politico y la paz social, y al tratarse de un
principio material de justicia que representa un
limite inmanente del derecho positivo™ . A su vez,
el principio de libre desarrollo de la personalidad,
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fundamentado en el Estado democratico de dere-
cho, introduce en el razonamiento penal un limite
infranqueable al Estado social autoritario, al exigir
que el 51stema social se ponga al servicio del indi-
viduo”* , por lo que “las condiciones sociales a
proteger deben servir de base a la posibilidad de
part1c33pac10n de los individuos en el sistema so-
cial”* , segtin hemos advertido abundantemente.

Ahora bien, en orden a la vigencia material de los
correctivos personalistas de dignidad y libre desa-
rrollo, y dentro de la linea del merecimiento de
pena, no debe perderse de vista la perspectiva de los
derechos humanos, pues como sefiala Berdugo “La
garantia de los derechos humanos en todas las fases
por las que transcurre el sistema penal, constituye,
sin duda, un criterio politico criminal bésico. La
asuncion del mismo responde a un determinado
punto de partida ideolégico, aquel que propugna
un modelo social personalista, esto es de orienta-
cién hacia el individuo, de consideracién del Estado
como instrumento al servicio de la persona, como
medio para lograr la vigencia real de los denomina-
dos derechos humanos y noalainversa de entender
que el individuo y sus derechos solamente tienen
sentido dentro del Estado, que adquiere una consi-
derac1on auténoma respecto a aquellos que la inte-
gran”

En esta linea argumental, cabe destacar la construc-
cion de Zuiniga Rodriguez, cuando seitala que los
objetos de protecciénjuridico-penal estan imbuidos
de un profundo contenido material en el marco de
una categoria programaética de justicia, que es la
realizacién de los derechos humanos, como limite
de intervencion dela funcién represivadel derecho,
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conlocualseerige unimportante criteriolegitimador
del Derecho Penal que sefiala los &mbitos y limites
en su forma primaria de intervencion, el proceso de
criminalizacién, opcién garantista respaldada por
las previsiones de los art1culos 9.2 y 10.1 de la
Const1tuc1on espanola . De esta forma, la autora
fundamenta’” larazon de ser de los derechos huma-
nos en el seno de la democracia, entendida como la
“sociedad comunicativa ideal”, es decir, los dere-
chos humanos como_ “necesidades humanas
comunicativas ideales”m, acercandose a la cons-
truccién de Terradillos Basoco que entiende el bien
juridico como vehiculo de satisfaccién de necesida-
des humanas™"

Pese a la importante orientacion de las opiniones
resefiadas en los dos pérrafos anteriores, dado los
objetivos de estas lineas, no me interesa decantar la
cuestion sobre las posibilidades de legitimar el sis-
tema penal sobre la razén que asiste a los derechos
humanos. Antes bien, ya he negado la posibilidad
de identificar el concepto material de b1en juridico-
penal con el de derecho fundamental™ , pues en
palabras de Terradillos Basoco “o bien 1dentifica—
mos el concepto de derechos fundamentales con
aquellos ya reconocidos por el ordenamiento juridi-
co, con lo que llegaremos a andlisis positivistas no
aplicables a la fase de iure condendo que nos ocupa, o
bien nuestro examen se orientard al contenido de esos
derechos, prescindiendo del ‘Derecho’, con lo que
habremos adelantado muy pocoy estaremos en rea.h-
dad moviéndonos en el &mbito de los valores™

Sin embargo, este rechazo no equivale a negar que en
varios casos una misma realidad constituya simulta-
neamente bien juridico-penal y derecho fundamen-




tal!, como sucede por ejemplo con muchos derechos
individuales y otros de caracter, mas bien, colectivo.
Entodocaso,loquesedespreciaes quelacondiciénde
derecho fundamental delimite, de modo exclusivo y
excluyente, el objeto juridico-penal, como proponen
las teorias constitucionales estrictas. Por ello, en mi
sentir los correctivos constitucionales de dignidad
humana y libre desarrollo de la personalidad deben
ser entendidos en el seno de los derechos humanos
constitucionalmente garantizados, en tanto que estos
dltimos constituyen las condiciones necesarias para la
vigencia material de los primeros. De esta manera, los
derechos humanos se constituyen en un criterio de
obligada referencia, sin duda no el tinico * enelj juicio
sobre el merecimiento de pena o

Me interesa extraer de esta linea ideoldgica el sentido
de los llamados derechos humanos de Tercera Gene-
racién o de Solidaridad, entre los que cabe destacar,
por ejemplo, el ambiente natural, cuya plasmacién
positiva se encuentra en el articulo 45 de la Constitu-
ci6n espafiola. Pues bien, las criticas desde la crimino-
logia critica al sistema 2penal como un instrumento
creador de desigualdad™, imponen la tarea de avan-
zar hacia un sistema social plenamente democratico,
paralo cual resulta importante no sélo desincriminar
las conductas que imponen un determinado orden

éticoocultural, sino también incriminaraquellos com-
portamientos lesivos de ambltos fundamentales de Ia
vida individual y colectiva™ ,es dec1r delos llamados
bienes colectivos o difundidos™ , cuya titularidad co-
rresponde por igual a los miembros de la comunidad.
En esa perspectiva, cobra importancia la tutela de
determinados derechos humanos de Tercera Genera-
cién, es decir, valores de gran relevancia social’ e
individual, como por ejemplo la salud pitblica, los
intereses de los consumidores, el ambiente natural ola
ordenaciéndelterritorio, perocuya vigenciase opone,
no pocas veces, a unportantes e influyentes intereses
politicos y econémicos -

De este modo, los derechos humanos de Tercera
Generacion, como sucede paradigmaéticamente con
el ambiente natural, pueden constituirse en una
importante fuente de bienes juridico-penales, en
tanto realidades merecedoras de pena por la
dafiosidad social de sus afecciones, por constituir
condiciones necesarias para el desarrollo digno de
los individuos en sociedad y porque muchos de
ellos tienen plasmacién constitucional. Como nota
especial, tratindose del ambiente natural o la pro-
teccion de los consumidores, considero que puede
hablarse de un criterio adicional en orden al mere-
cimiento de pena: su gran relevancia y trascenden-
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cia paralaintegracion econémicay politica de Euro-
. .2 249
pa, es decir en el seno de la Unién Europea

Trasdelinearlos principales aspectos del merecimiento
de pena, queda atin por decantar el ambito de la
necesidad de pena” ", para con ello cerrar el desarrollo
de los criterios delimitadores del bien juridico-penal.
Baste para ello con resaltar que la necesidad de pena
obedece a criterios de utilidad o rendimiento social,
pues impone agotar la eficacia de otros medios menos
lesivos, previo al paso delaintervencién penal, puesde
lo que se trata es de proteger los bienes juridicos al
menor coste social posible, y si para ello es suficiente
recurrir al control administrativo o civil, no existe
necesidad de utilizar la penam. No obstante, debe
tenerse en cuenta que, en muchos casos, el juicio sobre
la necesidad de pena puede pervertirse al punto de
pretenderjustificar verdaderashuidashaciael Derecho
Penal. Ello sucede, por ejemplo, cuando una determi-
nada realidad que amerita una valoracién positiva, por
razones que escapan a la racionalidad juridica, es decir
de orden politico, econdmico u otras, no encuentra una
adecuada proteccién en el seno del control extrapenal,
demodo que el legislador opta por la alternativa puni-
tivaconlahipdcrita esperanza de que las insuficiencias
tutelares sean acalladas, de forma que se utiliza la pena
no como instrumento de tutela de bienes juridicos sino
con fines latentes u ocultos, es decir como un recurso
simbélicoode engaﬁom. Por ello, considero importan-
te vincular la necesidad de pena con los fines de la
norma pena1253, lo que en mi caso equivale a poner de
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relieve la funcién motivadora, entendida la pena como
prevencién general negativa respetuosa del principio
de proporciomllidacl25 . En consecuencia, hay necesi-
dad de pena sélo cuando los medios extrapenales son
incapaces de dispensar una adecuada proteccion al
bienjuridicoy siempre quela penasea itil paramotivar
en la generalidad la inhibicion de las conductas que lo
lesionan o ponen en peligro.

Planteados los criterios para la determinacién del
concepto material de bien juridico-penal, sin embar-
go, la generalidad de esta exposicién no desarrolla
varios aspectos relevantes de cara a una mayor
concrecién del concepto, relaciones y funciones de
los principios de merecimiento y necesidad de
pena . Empero, pese a ello considero que el bien
juridico-penal, como realidad que merece y necesita
de proteccién penal, logra expresar con holgura la
sintesis de la evolucién del concepto, a la vez que
refleja la tension dialéctica de los diferentes princi-
pios que rigen el ius pllniendi256. So6lo de esta manera,
como objeto sintético y dialéctico, puede legitimarse
elbienjuridico-penalenordena su funcién critica, es
decir, como criterio rector de los procesos de crimi-
nalizacién y descriminalizacién que operan en el
Derecho Penal contemporaneo. Por lo tanto, actual-
mente es posible enfrentar a las pretensiones del
funcionalismo sistémico, de lo contrario, con la per-
dida de la teoria del bien juridico, habrd perdido la
dogmatica “el ultimo apoyo que le queda para la
critica del Derecho Penal positivo”257
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