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Miembros de esta ilustre Sociedad.

Sefioras y sefiores:

Deseo expresar, ante todo y en primer lugar, mi hondo sentimiento de
satisfaccion por recibir el inmerecido honor de ingresar en ese selecto grupo
de juristas: satisfaccién, porque refuerza atm més los estrechos lazos que, ya
desde 1987, me unen a Bolivia; satisfaccién, porque voy a estar acompafiado y
presidido por Willman Durdn, entrafiable compaiiero de viaje doctoral; satisfac-
cién, en fin, porque me va a permitir continuar con mis compafieros crucefios la
reflexion juridica que desde hace més de un afio nos ocupa en pro de la libertad
y 1a profundizacion democrética. Quiero manifestarles mi sincera gratitud del
modo que mejor sé y que es el mas apropiado para esta sede: con estas breves
reflexiones personales en torno al bien juridico.

[. INTRODUCCION

1. “Quien se ocupa con cierta profundidad del desarrollo del problema del
bien juridico en los dltimos tiempos, no se libra de una considerable desazén
(...). El bien juridico ha llegado a ser un auténtico proteo que se transforma
repentinamente en otra cosa entre las manos que creen sostenerlo con firmeza”.
Estas afirmaciones, que Welzel incluyd en sus cldsicos “Estudios acerca del
sistema del Derecho Penal”, de 1939, mantienen hoy plena vigencia. En efecto:
el bien juridico resulta ser en la actualidad un concepto dogméticamente con-
solidado y cotidianamente utilizado por los operadores juridicos; paraddjica-
mente, sin embargo, constituye ain un foco permanente de confusién y de
discrepancia de consecuencias tedricas y prdcticas de no desdefiable trascen-
dencia. Repérese en que el bien juridico no constituye tan sélo un instrumento
tedrico a disposicién de los jueces y de los estudiosos del Derecho Penal para
la comprensidn del sistema y para la extraccién del mismo de nuevos mecanis-
mos de resolucidn de conflictos, sine que, debido a su presencia expresa en la
regulacion del estado de necesidad y del delito continuado en el Cédigo Penal

* El texto corresponde al discurso de ingreso en la Sociedad de Ciencias Penales de Santa
Cruz de la Sierra (Bolivia), leido el dia 9 de noviembre de 1995.



252 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 22

espafiol (arts. 8.7° y 69 bis) y en la del cumplimiento de un deber en el boliviano
(art. 11.3), se trata de una categoria legal de ambos ordenamientos. Obsérvese,
asimismo, que el bien juridico es utilizado por el legislador como instrumento
para el discurso legitimador de sus opciones de regulacion.

Ejemplifiquemos lo anterior acudiendo al tipo legal espafiol de conduccion
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias sicotrépicas, o al boliviano de conduccidén peligrosa de vehiculos. El
primero sanciona la citada conducta sin alusién expresa a efecto alguno de
peligro para las personas (art. 340 bis a) del Cédigo Penal); el segundo, a quien
“al conducir un vehiculo, por inobservancia de las disposiciones de trdnsito o
por cualquier otra causa originare o diere lugar a un peligro para la seguridad
comun” (art. 210 del Cédigo Penal). Si hiciéramos una pequefia encuesta entre
fos jueces y los dogmdticos acerca del bien juridico protegide por ios mismos,
obtendrfamos probablemente hasta cuatro tipos diferentes de respuestas. Unos
considerarfan que el bien juridico-penal es la mera regularidad de la conducta
indicada o cierto tipo de obediencia a la Administracién; otros optarian por la
seguridad de la vida y de la integridad fisica de las personas; un tercer grupo
afirmaria que los bienes juridicos de los tipos resefiados son directamente la
vida y la integridad fisica; cabrfa todavia una cuarta opcién, consistente en
alegar la ilegitimidad de los preceptos debido a la ausencia de una tarea de
proteccion de bienes juridicos.

Esta pluralidad no se debe inicamente a un problema de interpretacidn de
los términos legales, sino que se sustenta también, como facilmente puede dedu-
cirse, sobre diferentes concepciones del bien juridico. Por otra parte, las diver-
gencias no se detienen en una mera cuestién estética, sino que deparan una
correlativa pluralidad de consecuencias. Asf, por ejemplo, quien defienda que el
bien juridico-penal del tipo analizado es la vida y la integridad ffsica se enfren-
tard con dificultades en Espafia para aplicar al comportamiento tipico tanto la
regulacién del estado de necesidad por la via de la “lesion del bien juridico” —y
la del cumplimiento de un deber en Bolivia, que requiere que se “vulnere un
bien juridico”- como la del delito continuado, que el Cédigo Penal espaiiol
excluye para las ofensas a bienes juridicos eminentemente personales. En cam-
bio, dispondrd de un primer instrumento tedrico para defender la legitimidad de
la norma en funcién de las coherencia del objeto de proteccién con las condicio-
nes esenciales de vida comunitaria.

Si pasamos al plano puramente terico, encontraremos contradicciones
no menos desalentadoras. Asi, se expresard en unos lugares que la lesion del
bien juridico constituye la esencia del delito, mientras que en otros se afirma-
rd la existencia de tipos delictivos sin bien juridico; algunos autores defen-
derdn que la proteccibn de bienes juridicos es requisito de legitimidad de la
norma jurfdico-penal, mientras que Amelung, por ejemplo, autor de indiscutible
talla intelectual y talante liberal, concluird con buenas dosis de razén que la
raza aria fue el bien juridico de las tristes leyes de Nuremberg. Resultard
también sorprendente toparse con criticas a ciertas posturas relativas al bien
juridico por el hecho de que no cumplen algunas funciones que nunca preten-
dieron cumplir. Se configura as{ un panorama en torno al concepto de bien
jurfdico y a los enunciados tedricos que intentan describir o estipular su
contenido que, lejos de la virtud, requiere, por su trascendencia, ser desbroza-
do con urgencia. A este empefio quisiera contribuir la reflexién que ahora se
inicia,
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2. La razén por la que el didlogo dogmdtico en torno al bien juridico dista
atin del consenso vy por la que su utilizacién despierta frecuentemente mads
inseguridad que utilidad radica en la eleccién de un mismo concepto para la
denominacién de contenidos diferentes y para la instrumentacién de distintas
funciones. A este factor, sin duda el mds relevante, se afiade en ocasiones la
diferencia de planos, descriptivo ¥ normativo, en ¢l que se mueven las tesis que
pretenden confrontarse. En la primera parte de mi intervencidn expondré los
rasgos principales de los dos tipos de teorias del bien juridico que ha desarrolla-
do histéricamente la doctrina penal. Constatada la disparidad de contenidos en
la unidad de continente, procederé a continuacién a exponer dos necesidades: en
primer lugar, la necesidad de los dos tipos de funciones que del bien juridico se
reclaman —la descripcién y comprensitn del sistema juridico-penal—, y el esta-
blecimiento de limites politico-criminales a la generacién de normas penales—y,
en segundo lugar, la necesidad de su instrumentacién a través de distintas vias
expresivas. En este marco se defenderd la conveniencia de reservar la expresién
“bien juridico” para la denominacidn de un concepto formal, cuyas funciones se
reducen a las que acabo de sefialar en primer lugar: la descripcién y la compren-
sién del sistema jurfdico-penal. Diferenciadas teéricamente ia teorfa del bien
juridico-penal y la teoria de los objetos legitimamente protegibles a través del
Derecho Penal, dedicaré el final de mi exposicién a una reflexién personal en
torno a las mismas.

II. DIVERGENCIAS ESENCIALES ENTRE LAS
AUTODENOMINADAS TEORIAS DEL BIEN JURIDICO

1. Se pueden escindir en dos las teorias que pretenden definir el bien juri-
dico. La primera de ellas, que, en alusién al contenido o a la misién del concep-
to definido se ha denominado formal, metodolégica, dogmdtica o inmanente al
sistema, concibe fundamentalmente el bien juridico como el objeto de protec-
ci6n de la norma penal. No estipula, en principio, rasgo material alguno. Es
frecueante, sin embargo, que los autores que propugnan una definicién formal de
este tipo, en funcién de la situacién del bien juridico en el sistema conceptual
que explica el delito, afiadan nuevos rasgos de tipo material. Esta operacidn la
realizan, bien desde la perspectiva de su inherencia ldgica, bien desde la des-
cripcién de los objetos a los que se refiere aquella definicién en un determinado
ordenamiento, con lo gue constituirian en este dltimo caso rasgos materiales
contingentes. La tarea fundamental que se le asigna es, como sucede con otros
conceptos puramente dogmdticos, como ha destacado Nino, la de facilitar el
conocimiento del sistema juridico-penal y la derivacién de sus consecuencias.
En otras palabras: 1a de instrumentar la expresién sintética del fin primordial de
proteccién de la norma, para coadyuvar a la sistematizacion de los tipos penales,
en primer lugar; a la delimitacién del contenido de los mismos, en segundo
lugar, y, finalmente, a la extraccidn del sistema normativo de consecuencias no
explicitamente previstas por el legislador. Nos encontramos, pues, ante un ins-
trumento dogmatico que cifra su virtud en su utilidad universal para la compren-
sidn de cualquier concreto ordenamiento juridico-penal y que margina cualquier
pretension inmediata de evaluacién de legitimidad del sistema al que se refiera.

La linea de pensamiento que atribuye un contenido formal al concepto de
bien juridico hunde sus rafces en el pensamiento de Birnbaum. Como ha demos-
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trado el exhaustivo estudio de Amelung, €l propésito del creador del concepto
fue el de definir la esencia del delito frente a la insuficiente teorfa de la lesi6n
de-derechos subjetivos. Esta tesis, de hondo arraigo iluminista, fuerza el signi-
ficado del término lesidn y deja fuera del Derecho Penal los delitos contra Ia
religion y la moral, que tampoco podrfan quedar l6gicamente encuadrados
dentro de las infracciones de policfa. La valiosa aportacién de Bimbaum para la
determinacién del objeto del delito hubiera pasado probablemente inadvertida
de no haber sido por su recepcién y consolidacién en 1a obra racional-positivisia
de Binding. El camino por el que llega este autor al concepto de bien juridico
parte de la necesidad de diferenciar los miiltiples tipos de actividades delictivas,
cuyo rasgo formal comiin radica en la infraccién, culpable y amenazada con
pena, de una norma. La caracteristica material que sirve a tal propdsito tiene que
enlazar con el fin de las normas, que es la garantfa de los presupuestos de una
vida juridica pacifica y sana. Los bienes juridicos quedan asi definidos como
“todo lo que a los ojos del legislador es de valor como condicién de la vida sana
de la comunidad jurfdica”.

El auge de la reflexi6n en torno a un concepto formal de bien juridico no
se produjo, sin embargo, hasta el apogeo de la influencia de la escuela neokan-
tiana en la dogmdtica juridico-penal. En 1930, Erich Schwinge llega a sefialar
que “el moderno concepto de bien juridico se ha despojado de todo su contenido
de Derecho natural; improcedente es toda apreciacién de lege ferenda en torno
a él”. En relacién con la sélida construccién de Binding, la nueva perspectiva
aporta dos conclusiones originales a la indagacién dogmatica acerca del bien
juridico: la definicién de los objetos de proteccién como valores y, frente a la
mera funcién diferenciadora y clasificatoria de los tipos delictivos, su relevante
aportacion a la interpretacién teleoldgica de los concretos preceptos penales de
la parte especial.

2. El segundo grupo de teorias ha recibido las denominaciones de material,
critica, liberal, politico-criminal y trascendente al sistema. Su rasgo comiin re-
side en la seleccién, a partir de ciertas pautas de origen ético, sociolégico,
politico o juridico-constitucional, de determinados bienes, y en el condiciona-
miento posterior de la legitimidad o incluso de Ja validez de las normas juridico-
penales a la proteccién de los mismos. Como se puede observar, la materiali-
zacién del contenido del bien juridico abre paso a un principio de legitimidad
de las normas que sirve a la critica del sistema y a la orientacién de su futura
conformacién. Del plano de la comprensién del sistema en el que se ubica el
concepto formal hemos pasado de la mano de una misma formulacién lingiiis-
tica al plano de la evaluacién politico-criminal del mismo. Dada la equivocidad
constatada del concepto de bien juridico y dado que lo que es no tiene por
ello por qué deber ser, no es de extrafiar que determinados objetos sean bienes
juridicos en el primer sentido del término y, a la vez, no lo sean en la segunda
de las acepciones, y viceversa.

En cuanto a la finalidad critica y limitadora de la labor legislativa, las
teorias que definen un concepto material de bien juridico hunden sus raices en
el Numinismo y en sus tesis de la infraccién de derechos subjetivos como conte-
nido esencial del delito. Su origen como concepto suelen atribuirfo también al
propio introductor de! mismo, Birnbaum, lo que no debe extrafiar, pues en su
pionero trabajo de 1834, tras la elaboracién de un concepto formal, se traslada
al plano prepositivo y sefiala, si bien con gran amplitud, determinados rasgos
materiales que debe reunir el objeto de proteccién: bienes que les son dados al
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hombre por naturaleza o que son el resultado de su desarrollo social. Sin embar-
go, a pesar de los esfuerzos del pensamiento de Liszt y de su teorfa del delito
como lesién de intereses, habrd que esperar a la discusién penal posterior a la
Segunda Guerra Mundial para contemplar una significativa diversificacién y
profundizacion de la reflexién cientifica en torno al bien jurfdico, como con-
cepto material orientativo de la tarea de creacién de normas penales y fiscali-
zador de la aplicacidn de las existentes. Este vigoroso rebrote viene alentado, en
primer lugar, por la, al menos, parcial aceptacién del pensamiento formal del
bien juridico por parte de los penalistas proclives al nacionalsocialismo. Un
segundo factor impulsor lo constituy6 la necesidad de pautas orientativas de
tipo politico-criminal para la reforma del Derecho Penal alemén, especialmente
en materia de Derecho Penal sexual y de diferenciacion entre el drea de protec-
cion penal y el 4rea de proteccidn administrativa.

Por lo demds, so pena de convertir mi intervencién en una reflexién his-
torico-dogmadtica, no puedc entrar a analizar la interesante construccién de
Amelung acerca del delito como perturbacién del sistema social constitucional-
mente conformado, las definiciones personalistas de bien juridico de Michael
Marx y de Hassemer, ni la vinculacién entre el bien juridico y el orden constitu-
cional de valores que proponen Sax y Bricola.

1. LA CUESTION TERMINCLOGICA: BIEN JURIDICO-PENAL
Y OBJETO PENALMENTE PROTEGIBLE

1. Del esbozo anterior acerca de las caracteristicas y las finalidades que se
atribuyen al bien juridico cabe extraer una primera conclusién: buena parte de la
controversia y de los malentendidos que suscita este concepto, e incluso algunas
de las consecuencias pricticas perniciosas que puede acarrear su aplicacién,
serfan facilmente evitables con una simple especificacidn lexicolégica de con-
ceptos tan diferentes como el que intenta captar el objeto de proteccién de la
norma y el que quiere comprender los objetos cuya proteccitn se estima legiti-
ma. No se traia, por lo tanto, de optar por un tipe de teorias del bien juridico con
exclusion del otro. Ambas corrientes dirigen el concepto al cumplimiento de
una serie de funciones necesarias, ya para la mejor comprension y delimitacién
del sistema, ya para su racional construccién. Se trata fundamentalmente de
asignar distintos significantes, y, por lo tanto, de reservar la expresién “bien
juridico” a uno de éstos.

2. Se impone, pues, una diferenciacién terminolGgica entre el objeto de pro-
teccién de la norma, con independencia de su valor o de su oportunidad, y el
objeto legitimamente protegible, con independencia de su efectiva juridicidad.
La tesis que aqui se defiende es la de qgue se ha de reservar Ia expresién “bien
juridico” para la denominacion del primer objeto. Apoyan la mismas razones
principalmente seménticas, corroboradas por argumentos historicos, legales y
consecuencialistas. Al segundo objeto cabe referirse con la locucién “bien
protegible” o, preferiblemente, “objeto protegible”.

a) En primer lugar: un andlisis lingiifstico de la expresi6én nos revela inmedia-
tamente que el vocablo “bien” hace referencia al objeto de una valoracién
positiva y que el adjetivo que le acompaiia alude al sujeto de dicho juicio.
De ahf la intima conexién del significado de la expresion con el Derecho
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positivo y la utilizacién espontdnea de la misma en un sentido formal. De
ahf también las dificultades semdnticas que ha de superar un contenido
material de corte polftico-criminal para revestirse de la citada locucién. En
efecto, la definicién de bien juridico en clave critico-material conduce a
forzar el significado habitual de las palabras y, salvo especificacién previa,
hace extraiio el uso del concepto en el discurso. Asi, en contra del sentido
comiin del lenguaje, resultard que un objeto de efectiva proteccién juridica
podra no ser un bien juridice y que existirdn bienes juridicos que no osten-
tan entre sus caracterfsticas la de ser objeto de efectiva consideracién posi-
tiva por parte del Derecho. Sucederd también que existirdn delitos sin bien
juridico, incluso en el caso de que la norma de valoracion se refiera inequi-
vocadamente a un objeto como referencia descriptiva de las conductas no
deseadas. Quedar4 asi desmentida la generalizada opinidn de que todo deli-
to supone la lesién o la puesta en peligro de un bien juridico. Como puede
observarse, la definicién material de bien jurfdico genera un embrollo lin-
glifstico nada desdefable, ¢ incita a la confusién acerca de la condicién
jurfdica de un objeto del que la misma se desea. Esta afirmaci6n, por cierto,
recuerda a la que generaba potencialmente la denostada teorfa del delito
natural.

b) El segundo argumento, el histérico, se resume en la conclusion del do-
cumentado estudio histérico de Amelung: “Histdéricamente el dogma de la
proteccion de bienes jurfdicos es un producto del positivismo™. La reflexién
posterior en torno al bien juridico se dirigié fundamentalmente a la confi-
guracién de un concepto de tipo formal, con funciones exclusivamente
intrasistemdticas, como lo demostrd paradigmaticamente su pervivencia en
el perfodo nacionalsocialista. S6lo tras la Segunda Guerra Mundial, como
ya se ha sefialado, se producen sélidos intentos de dotar de contenido mate-
rial al bien juridico y de instrumentar a través del mismo determinadas
estrategias politico-criminales.

c) El concepto critico-material se ve envuelto en algunas dificultades tedri-
cas en la aplicacién del estado de necesidad en el ordenamiento espafiol.
Siun sujeto lesiona tipicamente un objeto de proteccién de una norma
injusta en estado de necesidad, la aplicacion de ésie se verd dificultada por
la ausencia de “lesién de un bien juridico”. Cabr4 alegar, desde luego, que
“infringe un deber™, pero no dejaria de ser una curiosa coniradiccién la de
considerar que el objeto de su lesién no alcanza la dignidad jurfdica, mien-
tras que al mismo tiempo sf lo hace el deber que infringe por lesionarlo o
por no preservarlo.

3. Buena parte de los inconvenientes que presenta la atribucién de un conte-
nido critico-material al concepto de bien juridico se desvanecen con su orienta-
cién constitucional. Al condicionarse la calificacién de un objeto como bien
juridico a su reconocimiento por la Ley Fundamental, se estd afirmando su
indiscutible juridicidad y, por lo tanto, la irreprochable sintonfa entre expresion
y contenido. Ademds, si 1a Constitucitn conternpla la posibilidad y los mecanis-
mos necesarios para expulsar del ordenamiento aquellas normas penales cuyo
objeto de proteccin no sea un “bien jurfdico”, un bien constitucional, regird sin
excepciones la asignacién a cada norma penal de un bien jurfdico.

El reencuentro entre contenido v lenguaje se sustenta sobre pna coinciden-
cia contingente entre los objetos de proteccién y los objetos protegibles. La
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adecuacién del concepto material al lenguaje desaparecer, sin embargo, ob-
viamente, en Estados sin Constituci6én, en los que parecerfamos abocados a
reconocer un ordenamiento juridico-penal sin bienes jurfdicos. En los ordena-
mientos con Constitucién no democrdtica parece lingiifsticamente sostenible un
concepto constitucional de bien juridico, pero éste habrd perdido toda la carga
critica que constituye su razén de ser y que radica en ¢l control del constituyen-
te democrdtico sobre el legislador penal: esta tarea se desvanece en un concepto
de corte neopositivista si el control lo realiza el constituyente autoritario sobre
el legislador a su servicio.

4. A la correccién lingiifstica que se busca con la asignacién de un conte-
nido formal al concepto de bien juridico puede afiadirse la virtud de la precision
si, como ha propuesto Mir Puig, se refiere la expresién al dmbito especifica-
mente penal. El bien juridico-penal denominarfa asf al objeto de proteccion de
la norma penal. De este modo, ademds, la calificacién de un determinado objeto
no s6lo como bien juridico, sino como bien juridico-penal nos suministrard
datos afiadidos del mismo en funcién de la politica criminal efectiva que oriente
el sistema jurfdico de que se trate. Asi, por ejemplo, si se trata de un ordena-
miento juridico democrdtico, la calificacién penal del bien juridico nos indicaré,
en principio, que estamos ante una condicién fundamental de }a vida social en
libertad, que el objeto de proteccién no era eficazmente protegible a través de
medios de menor intensidad coactiva, y que su efectiva proteccion a través del
Derecho Penal es posible sin vulneracién de los elementales principios de lega-
lidad, igualdad, culpabilidad, proporcionalidad y humanidad de las penas.

Las mismas razones que abogan por una enriquecedora distincién entre
bien juridica y bien juridico-penal lo hacen por la especificacién entre objeto
juridicamente protegible y objeto penalmente protegible.

[V. TEORIA DEL BIEN JURIDICO-PENAL

1. Me propongo, a partir de este momento, concretar los puntos de partida
sefialados en una teorfa del bien juridico-penal. Razones de funcionalidad, de
coherencia con el uso habitual del lenguaje y de confermidad con la utilizacién
legal del término me inclinan a estipular el siguiente contenido para el concepto
de bien juridico-penal: el objeto inmediato de proteccién de la norma penal.
El bien jurfdico-penal expresa la razén de ser de la norma y su finalidad primor-
dial. La norma penal es una directriz coactiva de conducta que, por una parte,
aisla conceptualmente un determinado tipo de comportamientos y, por otra, pre-
tende su evitacién o su realizacién a través de la amenaza de la pena. El bien
juridico-penal indica sintéticamente la razén principal de la coacci6n, al expresar
el objeto afectado por los comportamientos amenazados y cuya proteccion es el
fin que ha motivado la puesta en marcha del mecanismo instrumental penal.

2. La definicién de bien jurfdico-penal que aquf se defiende es una defini-
cion formal en el sentido de que la caracteristica que contiene y que, por lo
tanto, permite que se califique una entidad como bien juridico-penal, es pura-
mente externa; la de ser objeto de proteccion a través de cierto mecanismo. La
cuestién que ahora nos interesa y que de hecho ha suscitado las mds variadas
respuestas es la de la determinacitn de otros caracteres formales o materiales
comunes a los bienes juridico-penales. El bien juridico se ha definido como
“situacién o estado de cosas positivamente valorado” (Jakobs), “valor” (Jiger),
“objeto en su relacién con la persona” (Michael Marx), “posibilidad de partici-



258 REVISTA CHILENA DE DERECHO {Vol. 22

pacion ” (Callies y Mir Puig), “interés” (Hassemer) o “unidad de funcién valio-
sa” (Rudolphi).

A partir de 1a definicién del bien juridico-penal como el objeto inmediato
de proteccidn de la norma penal y de la consideracion de ésta como una regla de
conducta consecuente a una valoracién, se colige que la conducta contemplada
por la norma es, desde su perspectiva, una conducta disvaliosa y que el rasgo
comiin de los objetos cuya proteccién fundamenta la tipificacidén tiene que
estar constituido por la posesién de alguna propiedad valiosa que el ordena-
miento desea mantener o producir. De ahi que la lesividad de una conducta
consista precisamente en el empeoramiento —o, en ciertos casos, en el no-mejo-
ramiento— de la realidad desde una determinada perspectiva axiolégica. Y de ahi
que se pueda ampliar la caracterizacién del bien juridico-penal, siguiendo a
Kindhiuser, como propiedad valiosa de la realidad, segun el criterio de valo-
racién del ordenamiento juridico-penal. Si el bien es una propiedad valiosa
de un derecho o de una norma, continda este autor, su lesién se produce cuando
disminuye su valor en relacién con dicha propiedad. Si el bien es una propiedad
del hombre, la lesion podrd consistir en una influencia sobre su organismo o
sobre su psique cuando la propiedad se refiera a su esencia vital, y en el menos-
cabo de sus derechos cuando la propiedad se refiera a su condicién de persona.
La proteccién de los bienes que consistan en propiedades naturales supone asi la
proteccién de su existencia; la de los que consisten en propiedades normativas o
convencionales, la de su vigencia féctica.

El uso habitual del lenguaje parece confirmar la adscripcién al bien juri-
dico de la caracteristica de constituir una propiedad valiosa. Términos como “li-
bertad”, “honor” o “propiedad” son cotidianamente utilizados para hacer
referencia a bienes jurfdico-penales. Parece patente, sin embargo, que estos sus-
tantivos no designan realidades concretas, sino lo que tienen en comdn multiples
realidades concretas en cuanto portadoras de una propiedad relevantemente valio-
sa: designan, pues, la propiedad misma. Debe recordarse, sin embargo, de nuevo
con Kindhiuser, que la necesaria utilizacién de nombres abstractos para la de-
nominacién de los bienes juridico-penales, pues se trata de comprender los
miiltiples objetos amenazados por un cierto tipo de conducta, no debe inducir a
la comprensién de que el objeto de proteccidn estd constituido por entidades
ideales. Objeto de protecci6n de las normas penales no son meras abstracciones,
sino concretas propiedades de concretas realidades portadoras de valor.

Si el bien juridico-penal sintetiza el fin de proteccién de la norma penal
y si, ademds, queda definido como propiedad valiosa desde la perspectiva del
ordenamiento, habremos de constatar la confluencia entre fin del Derecho Pe-
nal y valor. Se ha de advertir de nuevo que la tarea del Derecho Penal no consiste
en la proteccion de ciertas entidades ideales, sino de la configuracitn de la reali-
dad, de la vida social, conforme a ciertos valores. La proteccion de la conserva-
cién del valor de la vida social, segiin cierta configuracién, motiva la discrimi-
nacién de ciertas conductas y su coactivo desaliento a través de la amenaza y la
imposicién de la pena, que sirve, ademds, de aliento y reafirmacién del ejerci-
cio vital conforme al ordenamiento, y de la vigencia de la regulacidn que éste
impone. El fin del Derecho Penal es, en suma, la proteccién de ciertas propie-
dades valiosas que configuran un determinado modo de vida en comin. La
especificacién del tipo de bienes y del tipo de ataque dependeré en gran medida
del criterio politico-criminal que inspire ¢l ordenamiento y, con ello, en dltima
instancia, de la funcién y fin del Estado del que el Derecho Penal emana.
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3. La fntima conexién existente entre norma penal y bien juridico-penal
fuerza a que el hallazgo de éste pase por la interpretacién de los términos con
gue la norma se enuncia. La determinacién del bien jurfdico-penal es, pues,
fruto de la interpretacién de la norma, aunque, curiosamente, colabore después a
la delimitacién del 4mbito de la misma. Para alcanzar la precisidn del objeto
de inmediata proteccién habrd que reflexionar acerca de la propiedad relevan-
temente valiosa de la realidad que queda aminorada o no sustentada por el
comportamiento que describe el precepto de la norma. La operacidn serd relati-
vamente sencilla cuando el tipe penal incluya un resultado consecuente a la
conducta que describe, pues dicho resultado reflejard la transformacién negativa
de la realidad que se pretende evitar. Mds afinado deberda tornarse el andlisis de
las consecuencias valorativas de las normas que se limitan a prohibir u ordenar
un determinado comportamiento y que, en ultima instancia, podrédn reducirse a
la mera regularidad de un cierto tipo de conductas. Como afirma el profesor
Bajo Ferndndez, “s6lo una visién material del bien jurfdico puede negar la exis-
tencia de la lesién de un bien juridico en estos casos”.

El estudic de la literalidad del precepto podrd permitir la consideracién
alternativa de diversos bienes juridicos. Habrd de recurrirse en estos casos a las
reglas de la interpretacién juridica que se describieron ya en el primer ejercicio.

4. De la asuncién de la definicion propuesta del concepto “bien juridico-
penal” se infiere una serie de consecuencias trascendentes para el conocimiento
de nuestro sistema juridice-penal. La mds inmediata se puede resumir en el
siguiente enunciado: toda norma penal protege un bien juridico-penal, aunque
un mismo bien juridico-penal puede ser protegido por distintas normas penales
que diferencien modalidades de ataque a dicho bien. A esta consecuencia debe
sumarse la conclusién del cardcter tantolégico de 1a expresién que denomina el
contenido del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos. La mayor
o menor dificultad en la determinacién del bien o en su expresién no deben
confundirse con su propia existencia.

El concepto 1itil de bien juridico-penal presenta unos contornos tan amplios
que es capaz de abarcar en su seno cualquier cualidad de ia realidad disminuible
o sostenible por el quehacer humano. Asf, la cualidad podria hipotéticamente
consistir en la existencia de una realidad natural, en la vigencia fictica de una
norma o0 de un derecho, en el funcionamiento de una institucién, o, cen indepen-
dencia de su evaluacién como objeto legitimamente protegible, en la vigencia
fictica de una concepcién moral o en €l respeto a un sfmbolo. Si el bien juridi-
co-penal es lo protegido por la norma penal, protegida puede ser cualquier cosa
lesionable por aquello de lo que se ocupa el Derecho, que es el comportamiento
humano. Por ello disiento del planteamiento de Jakobs, que le conduce a la
conclusién de que “el rico contenido normativo del Derecho vigente no queda
explicado si el fin de la norma se busca tan sélo en la proteccién de bienes
juridicos (...); las normas que pasan el filtro de la dafiosidad social son normas
que protegen bienes juridicos, normas que producen bienes juridicos {delitos
especiales y delitos de propia mano) y normas que protegen la paz social”.

5. La inmediatez de la proteccidn penal no constituye dato en absoluto
baladi, pues selecciona entre los distintos objetos que pueden quedar simulté-
neamente amparados por 1a norma en una misma linea de proteccién, aguél cuya
incolumidad centra el sentido de Ia norma. Lejos de su mera consideracion en
funcién de la proteccidn de otro bien, el bien juridico-penal merece la atencién
incondicional del legislador penal. Considero que esta reflexion es importante
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no s6lo para la indagacién del bien juridico-penal de los delitos de peligro,
que, como sefiala el profesor Rodriguez Mourullo, es la seguridad de otro bien,
pero no este bien mismo, sinc para ¢l estudio de tantos delitos que protegen
objetos que en mayor o menor medidas sirven instrumentalmente a las necesi-
dades esenciales de la persona humana. La estimacién en todos estos delitos de
que bienes juridicos son tanto la seguridad de los bienes “de atrds” como estas
mismos o sélo éstos, o de que lo son tanto el bien instrumental come el bien
final, o s6lo éste, plantea serios inconvenientes. Diluye la capacidad instru-
mental general del concepto, pues en (ltima instancia el bien juridico-penal se
reduciria al hombre. En segundo lugar, puede conducir a equivocos en el anéli-
sis de legitimidad de la norma, pues hasta los delitos de peligro méds lejano y
menos grave podrian aferrarse a un bien juridico de especial trascendencia para
adquirir legitimacién. Finalmente, genera consecuencias inadecuadas en la
apreciacién del estado de necesidad y del delito continuado. No se entiende, en
general, por otra parte, por qué sélo los delitos de peligro despiertan el afdn de
acercar el bien jurfdico penalmente protegido a los intereses individuales. Sélo
en ellos parece suscitarse la necesidad de indagar mdés alld del objeto inmediato
de proteccién para el hallazgo de aquél. Sorprende que, coherentemente, no
alienten dicha inquietud otros delitos en los que s¢ reconoce sin mas que el bien
juridico es la libertad de competencia, el poder ordenador de la administracion
en materia de precios, el modelo econdémico, la seguridad del trifico mercantil,
la solidaridad, la economia nacional o el erario piblico.

6. Analizada la definicidn del concepto “bien jurfdico-penal”, corresponde
ahora el andlisis, aunque sea breve, de sus principales funciones. La funciona-
lidad del concepto “bien juridico-penal” radica sobre todo en su capacidad de
sintesis. El bien juridico-penal es el elemento de la teorfa del delito que nos
permite conocer de manera simple el objeto cuya proteccién motivé la elabora-
cién de la norma y alrededor del cual gira buena parte de los elementos de la
misma. La constatacién sintética del objeto inmediato de proteccidn es de radi-
cal importancia, en primer lugar, para el estudio de la legitimidad de la norma,
pues facilita extraordinariamente el andlisis de coherencia de su defensa con los
principios del modelo de Estado al que el concreto ordenamiento penal sirve vy,
en general, con las valoraciones ético-sociales.

El concepto de bien juridico es, en segundo lugar, un instrumento que
orienta de un modo racional y previsible la interpretacién de los tipos penales.
Es cierto que son precisamente dichos términos el vehfculo principal que condu-
ce a la determinacién del bien juridico. No obsta este hecho a que, constatado
éste, aquéllos orienten su significado, en una segunda operaci6n, al cumpli-
miento del fin de proteccién sefialado como adecuado. Por otra parte, el dmbito
normativo quedard limitado a aquellos comportamientos que de hecho menosca-
ban el bien juridico-penal, cuando dicho menoscabo era un resultado objetiva-
mente previsible en el momento de su realizacién. Sélo cabe afirmar el juicio de
tipicidad de un comportamiente cuando a éste le es objetivamente imputable el
menoscabo del bien juridico-penal.

La tercera funcion que quisiera destacar del concepio se sitda en el &mbito
de 1a resolucién del concurso aparente de normas. En el andlisis de la interven-
cién o el desplazamiento de una norma penal por la retirada o la aplicaci6n
preferente de otra, jugard un importante papel la determinacién de los bienes
juridicos protegidos y de las relaciones entre ellos. A falta de una diferencia
relevante en las modalidades de ataque, la resolucién de la concutrencia de
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normas podrd producirse a partir del hecho de que el bien juridico-penal de
una de las misma no sea mds que una especificacién del de la otra, de que la
lesion de uno de los objetos de proteccidn presuponga la del otro, o del valor
desproporcionadamente superior de uno de los bienes juridicos.

La cuarta y dltima funcién a la que haré referencia tiene estrecha relacién
con la espinosa cuestién de la ubicacién sistemdtica del consentimiento. Una
cuidadosa determinacién del juridico penalmente protegido por una norma pone
también de manifiesto cémo ciertos comportamientos que lesionan material-
mente un objeto no son comportamientos sujetos a responsabilidad penal, pues
no acompafia a dicha lesividad una correlativa lesividad desde la perspectiva
juridica: no se produce un menoscabo del bien juridico-penal en cuestién. Se
trata de tipos penales que el legislador crea para la proteccién de la capacidad
de disposicion de los sujetos sobre determinados objetos y no para la proteccién
de la integridad de los mismos, cuyo detrimento serd juridicamente irrelevante
si es consentido por su titular. No estaremos entonces en estos supuestos ante la
lesién justificada de un bien juridico-penal, sino ante la inexistencia de dicha
lesién.

V. TEORIA DE LOS OBJETOS PENALMENTE PROTEGIBLES

1. La parte final de mi exposicién se dedica a la teorfa de los objetos
penalmente protegibles. Esta teoria, en cuanto que pretende poner de relieve no
aquello que el Estado puede proteger ficticamente a través del Derecho Penal,
sino aquello que puede racionalmente con este instrumento, ha de partir de
algin criterio de legitimidad. Punto de partida es la adopci6n de un criterio
democrdtico de legitimidad como informador de la politica criminal, que exige
al Derecho Penal la proteccién exclusiva de objetos que constituyen condiciones
fundamentales de libertad del sistema y que, siendo amparables eficazmente por
el Derecho Penal con respeto a los elementales principios informadores del
mismo, no lo son por medios de menos intensidad coactiva.

2. El criterio de legitimidad democritica se sustenta sobre los valores de la
libertad y de la dignidad igual de todos los hombres. Su plasmacién juridico-
organizativa en un modelo estatal se puede desmenuzar en una serie de condi-
ciones de convivencia, que constituyen asi condiciones de libertad: posibilida-
des de comportamiento, circunstancias vitales, prestaciones del Estado o de
otros individuos. El Derecho sancionador del Estado democritico, la coercién
en la libertad, encuentra su justificacién y su sentido, por de pronto, en la
preservacion de aquellas condiciones. De este modo, ¢l elenco de las mismas
conforma la base sobre la que edificar el catdlogo de los objetos protegibles.
Cabrd entonces afirmar que una norma coactiva serd ilegitima en cuanto tal
si la norma de comportamiento que prescribe no sirve a la ampliacion de los
mérgenes propios de un sistema democrético de convivencia: si su fin de protec-
cién no se proyecta sobre alguno de los objetos que dimanan del criterio de
legitimidad democritica. La concrecidn de estos objetos puede realizarse a par-
tir de los derechos subjetivos y de los mecanismos de organizacién politica
propios de un Estado social y democritico de Derecho, plasmacién organizativa
del criterio democrético de legitimidad. Debe quedar claro en todo caso gue no
cabe legitimacién democrdtica de los preceptos sancionadores puramente ca-
prichosos, ni de agquellos que se limitan a proteger una determinada concep-



262 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 22

cion moral de la sociedad, ni de los que protegen un objeto incompatible con
un derecho o libertad fundamental, ni los que sancionan el ejercicio adecua-
do de los mismos sin justificacién en la tutela de un derecho o libertad preva-
lente.

3. El rasgo de constituir una condicién de vida comunitaria en libertad
€s, pues, el que comparten los objetos protegibles por un Estado democrético
v el que conforma un primer cfrculo de objetos de entre los que espigan los
penalmente protegibles. El segundo filtro es el que provee el principio de estric-
ta necesidad de la intervencién. Si ¢l Derecho Penal es un mecanismo coactivo
y si su finalidad es el aumento de las cotas de libertad, 1a optimizacién del
balance final en términos de libertad empujard al Estado Democritico a su ntili-
zacion s6lo cuando constituya un mecanismo eficaz y sélo cuando constituya
el mecanismo eficaz menos gravoso. De ahif que sélo deba merecer la conside-
racién de objeto penalmente protegido aquel que sea eficazmente amparable
por el Derecho Penal, sin que, a su vez, lo sea por un medio de menor intensi-
dad coactiva.

La segunda restriccidén que impone el criterio democritico de legitimidad a
la intervencidn penal protectora de las condiciones esenciales de libertad del
sisterna proviene del necesario respeto que debe procurar la misma a los esen-
ciales principios de legalidad, igualdad, culpabilidad, proporcionalidad y huma-
nidad de las penas. Esta limitacién tiene una importancia bifronte para filtrar de
nuevo los objetos protegibles en busca de los penalmente protegibles. Por una
parte, habremos de excluir de este grupo los que no sean susceptibles de protec-
cién penal eficaz sin la vulneracién de los principios resefiados: por ofra, el
principio de proporcionalidad supone que s6lo podrd procederse a la imposicién
de una sancién grave, como lo es en todo case la pena, cuando se realice una
conducta gravemente disvaliosa, lo que, a su vez, implicara cierta trascendencia
del bien menoscabado. De ahi y de las conclusiones anteriores que podamos
afirmar que sélo podrdn ser penalmente protegibles en un sistema democratico
aquellos objetos que constituyen condiciones fundamentales de libertad del mis-
mo y que, siendo amparables eficazmente por el Derecho Penal con respeto a
los elementales principios informadores de dicho sistema, no lo son por medios
de menor intensidad coactiva.

4. Las reflexiones precedentes introducen la interesante cuestién de la rela-
cién que han de mantener los bienes juridico-penales vy, en general, los bienes
juridicos, respecto de los bienes juridico-constitucionales en los Estados demo-
craticos. Si los bienes jurfdico-constitucionales de los Estados democriéticos no
son sino la expresién de las condiciones esenciales de convivencia en libertad,
resultard que el texto constitucional establece un panorama de proteccién
vinculante para la justificacién inicial de la limitacién de la autonomia indivi-
dual que supone siempre la vigencia de un precepto penal. No debemos, sin
embargo, precipitarnos a la hora de extraer conclusiones del razonamiento ante-
rior. Como destacd inicialmente Sax, ambos drdenes de bienes juridicos, consti-
tucional y penal, no pueden ni deben coincidir a la vista de la diversidad de
objetivos del constituyente y de legislador penal: el primero pretende afirmar las
condiciones esenciales de la vida comunitaria, fundamentalmente para definir ¢l
papel del Estado en cuanto a su respeto y garantfa; el segundo, asegurar las
mismas, sus presupuestos y derivaciones siempre que sean fundamentales y que
esta tarea sea imprescindible. La relacién no ha de ser, pues, de coincidencia,
sino de coherencia. El Derecho Penal, y, en general, el Derecho sancionador,
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solo puede afectar al principio esencial de libertad, valor frontal del sistema
constitucional, para servir a este sistema de valores. En este sentido ha declara-
do el Tribunal Constitucional que la libertad general de actuacién o la libertad
general de autodeterminacidn individual es un valor superior del ordenamiento
jurfdico derivado del art. 1.1 de la Constitucién y, cito textualmente, que “ha de
considerarse necesario, asimismo, que la restriccién de la libertad individual
que toda norma general comporta se realice con la finalidad de dotar de la
necesaria proteccidn a valores, bicnes o intereses, que sean constitucionalmente
legitimos en un Estado social y democrético de Derecho”.

Del planteamiento expuesto quisiera exponer dos implicaciones. La primera
tiene que ver con su flexibilidad, que permite la justificacién de la intervencién
penal para la proteccién de objetos no explicitamente reflejados en la Constitu-
cién. Objetos protegidos son también los implicitamente reconocidos por la
Ley Fundamental, aquéllos a los que la misma se refiere por remisién a textos
internacionales y también bienes que son presupuesto o derivacién necesaria de
todos los objetos anteriormente resefiados. La laxitud de la vinculacidn respon-
de adecuadamente a la critica de Pedrazzi del bloqueo del recurso a la pena ante
“necesidades nuevas e imprevisibles de tutela que la rdpida evolucién de la
sociedad pueda exigir”. La segunda consecuencia del planteamiento expuesto
repara en que ¢l legislador no estd obligado, en principio, a proteger todos y
cada uno de los bienes constitucionales. Esta obligacién no sdélo quedaria
deslegitimada por el postulado de witima ratio, sino que seria, ademds, normal-
mente inexigible juridicamente, al presuponer ¢l control constitucional de dis-
posiciones legales la existencia de éstas. La Constitucién no impone la protec-
cién penal, sino que suministra pantas vinculantes acerca de los bienes suscepti-
bles de ser objeto de la misma.

V1. CONCLUSIONES

1. Concluyo y resumo. Al comienzo de mi intervencidn he destacado la
confusion tedrica y las consecuencias pricticas negativas que genera la utiliza-
cién del concepto “bien juridico”. Estimo que la causa de estos efectos radica en
la eleccién de una misma expresién para la denominacién de contenidos dife-
rentes y para la instrumentacién de distintas funciones. De ahi que, por razones
lingiisticas, histéricas y de consecuencias practicas, se deba reservar la expre-
sion “bien juridico™ a la denominacién del objeto inmediato de proteccién de la
norma. Sus funciones se reducen a la descripcién y a la comprension del sistema
juridico-penal. La expresién de lo que se puede proteger en coherencia con un
determinado criterio de legitimidad quedard asignada a una teoria de los objetos
penalmente protegibles.

2. El bien juridico es €l objeto inmediato de proteccién de la norma penal.
Se caracteriza, ademds, por constituir una propiedad valiosa de la realidad.
Implicacién de estas afirmaciones es la de que todo tipo penal protege un bien
juridico-penal, Jo que convierte en tautoldgica la expresién del principio de
exclusiva proteccidén de bienes juridicos. En los tipos de peligro el bien juridico-
penal queda constituido por la seguridad de otro bien. La funcionalidad del
concepto “bien juridico-penal”, tal como ha quedado definido, radica en su
capacidad de sintesis del sentido y fin de la norma, de gran trascendencia para el
andlisis de legitimidad de la misma, para su interpretacién, como referente del
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juicio de imputacién objetiva, para el andlisis de la eficacia del consentimiento
o para la resolucién de los concursos aparentes de normas.

3. El Estado democrético s6lo puede proteger aquellos objetos que constitu-
yen condiciones fundamentales de libertad del sistema y que, siendo ampara-
bles eficazmente por el Derecho Penal con respeto a los elementales principios
informadores del mismo, no lo son por medios de menor intensidad coactiva.
Este principio v la misién constitucional de la Ley Fundamental imponen una
relacién de coherencia entre los bienes juridico-penales y el crden constitucio-
nal de valores.

Muchas gracias.



