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¢) Conclusiones.

Excederia las posibilidades de esta publicacién realizar un and-
lisis de factibilidad de la aplicacién del sistema alemdn, o uno seme-
jante, como el propuesto en el proyecto nacional, en nuestro pais.
Supongo que no faltardn estudiosos dispuestos a asumir tal tarea, a
las que sin duda harian un aporte mis observaciones precedentes,
sintesis de varios afios de estudio en el terreno del sistema germéanico.
De todos modos, y reiterando lo dicho en la primera parte, al margen
de qué sistema se toma como modelo u orientacién, o si se gesta una
creacién totalmente novedosa, lo importante es facilitar a los jueces
y autoridades del menor baterfas de soluciones alternativas, suficien-
temente elasticas y coherentes en su sistemdtica, como para hacer
realidad la propuesta de la pena como ultima ratio. Las propuestas
analizadas en este trabajo retinen, sin duda, estas condiciones, y son
operativas en nuestra realidad sin problemas especiales de adapta-
cién o infraestructura. Es por este motivo que propugno su adopcion
por el proyecto nacional, porque viene a llenar una sentida necesidad
de la justicia penal de menores, sin descuidar factores asistenciales
que habitualmente se presentan en combinacién. La experiencia pric-
tica alemana que se ha resefiado, puede ser también un buen indi-
cador de la operatividad del sistema. Tal como dijimos al cierre de
la entrega anterior, el proyecto nacional es un punto de partida, del
cual es imprescindible sacar provecho. De lo contrario, en materia
de menores corremos el riesgo de eclipsar a Penélope. La ftinica
forma de evitarlo es aprender eficazmente de los caminos ya transitados.
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Suatamio: I El funcionalismo en el ’dcre.cho 77011(1{. - Il La .t_’eong
del Dbien juridico y el pensamiento funcumqlzsta. 1. l‘undamcntamlon o
limitacién de Ja punibilidad. 2. Las ten(%encms en el dere;cho anZa ml
derno. - III. Las respuestas de una teoria personal del bien .7um'zvc(?.1. -
Socializacién y pensamiento personal. 2. El c.onceptp dc blcu‘]ufx‘lcllccv
personal. 3. La concepeion  personal deAlos bl‘enes juridicos \111{\ielsta e,s.‘;
4, La politica criminal en los bienes juridicos umve.rsales. a) La ]gn?lxqm}
de los bienes juridicos. D) La experiencia valorativa de la socieda . ¢
Ideclogia social y subsidiariedad del derecho penal.

I. EL FUNCIONALISMO EN EL DERECHO PENAL.

El funcionalismo se refiere actualmente, dentro ‘dd (.]CIC(_)hO pe}lfl],
a la incorporacion de los intereses politicos a los principios 11‘()’nna;:1V'0?
de la determinacién del merecimiento de pena 'y de su ejecucion. )gsl
ten numerosas construcciones funcionalistas: el enr{(%uecmnen’tof. e_
concepto de culpabilidad con momentos de persccucion de un‘,l m;r
lidad preventiva?, la justificacién de facultades de intervencion p}al
encima del § 34, StGB2, o la posibilidad de Vfilor§1' en .el proceso per
en caso de necesidad el conocimiento obtemdlo 1leg1t1ma'mente od p(lm
medio de engaiio?, son sélo algunos d los mas claros ejemplos eqil
idea que comienza a caracterizar al derecho moderno y, en general,

s Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre, publicaldro en ]ense.it§ dt;s
Funktionalismus, C. F. Miiller, Heidelberg, 1989. Traducciéon de Patricia 5.
iffer, con expresa autorizacién del autor. .
Zif #5 profesor de teoria del derecho, sociologia de.?l de'recho y derec’:;olfpegal.
en el Institut fiir Kriminalwissenschaften de la Universidad Johann-Woltgang
oethe de Frankfurt am Main. , N
© 1 Jakobs, Allgemeiner Teil, 1983, notas 17, 18 y ss., con mayores precxsmn:r.:
2 Aclaraciones, en mi trabajo acerca de la consideracién d.e la§_ consecu L
cias en la interpretacion de las leyes penales, en el Pjestsg*hnft fiir Coing,
1982, ps. 507 y ss., 522 ¥ ss3 ob. cit., ps. 498 y ss., mais ejemplos.
3 BCH, NJW 1987, p. 2525.
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al derecho penal; es una idea por Ia cual se funcionalizan los principios
del derecho penal a partir de los requerimientos de una politica crimi-
nal cfectiva. Sobre la base metodoldgica de una aplicacion del devecho
orientada a las consccuencias y de una ponderacién de los prineipios
segim los intereses en el caso concreto, se flexibilizan las tradiciones
normativas del derecho penal y se las despoja del poder de oposicion
que necesitan, si es que deben constituir las “barreras inexpugnables
de la politica criminal” (Franz v. Liszt)'. Un pensamicnto penal fun-
cionalista no puede establecer los limites de la politica criminal, ya
que la politica criminal es uno de sus intereses centrales y el pensa-
miento funcionalista mismo estd orientado output. Esto acarrea no
pocas consccuencias; las posiciones juridicas solidas, que son ¢l presu-
puesto de todo pensamiento jusnaturalista como escala critica para una
politica juridica correcta, se pierden con un punto de vista funciona-
lista, y pueden afirmarse en procesos de ponderacion solamente dispo-
nibles 'y segiin los asos.

Fiste proceso no parece ficilmente reversible, especialmente si se
tiene en cuenta que a partir de Kant el camino de la certeza jusnatu-
ralista ha quedado cerrado, v el pensamiento funcionalista sc corres-
ponde demasiado bien con las exigencias que los cambios sociales
veloces y complejos plantean al derechio. No obstante, hay algunas
voces, y entre ellas, especialmente, la de Arthur Xaufmann’, que
exigen un apoyo normativo sélido para los procesos de desarrollo del
derecho. Para el autor mencionado, el concepto de persona® es el eje
sobre el cual gira una fundamentacién no funcionalista del derecho, y
constituye un parametro irrenunciable para un derecho justo.

II. I.A TEORfA DEL BIEN JURIDICO Y EL PENSAMIENTO FUNCIONALISTA.

La teorfa del bien juridico es un buen criterio para el andlisis del
pensamiento funcionalista en el derecho penal. En efecto, dice haber
encontrado, en su variante “critico-sistemética” 7, una escala de refe-
rencia para una politica criminal correcta: la conexion existente entre

4 Discutido, con mas detalles, incluyendo lo que sigue, en mi trabajo
sobre la indisponibilidad en el derecho procesal penal, en Festschrift fir Maihofer,
1988. ...
o | Especialmente en Voriiberlegungen zu einer juristischen Logik und On-

) tologie. der Relationen, en “Rechtstheorie”, 1986, ps. 257 y ss.

{ 8 ;Tbidem, especialmente ps. 268 y ss., 275.

7 Con mas detalles en W. Hassemer, Theorie und Soziologie des Ver-
Drechens, 1973/1980, ps. 20 y ss., 27 y ss.; Maurach-Zipf, Allgemeiner Teil, 1,
73 ed. (1987), § 13, n® 14; Stratenwerth, Allgemeiner Teil, 1, 3* ed., 1981,
nes. 55 y s., 60 y ss.
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la determinacion del merecimiento de pena y Ia lesién o puesta en
peligro de un bien juridico. Ista teorfa debe hacerse cargo de los
ataques a que ha sido sometida por el funcionalismo en los Gltimos
aitos, y que la ha hecho aparecer, hasta el momento, como anacrénica.
Por eso, despuds de Jargos afios de silencio con relacién a la teorfa del
bien juridico, vale la pena preguntarse qué es lo que puede resultar
del principio del bien juridico dentro de un contexto ideolégico que,
politicoeriminalmente, en modo alguno apunta hacia la vinculacion
del legislador con el sustrato real que se le presenta, justamente, los
bienes juridicos. Ista pregunta permite, al mismo tiempo, corregir
algunas de las posiciones que en los afios 70 discutieron intensamente
acerca de la teoria del bien juridico, o bien replantemlas dentro de
un nuevo contexto. .

1. Fundamentacidn o limitacion de la punibilidad.

St estoy en lo correcto, en los Gltimos afios, la posicién de la
proteccion de los bienes juridicos en el derecho penal se ha ido des-
plazando en forma imperceptible, Se ha ido pasando de una tendencia
critica frente al derecho penal, y despenalizante, a un contexto crimi-
nalizante y en el cual se justifica el derecho penal. Desde sus origenes,
especialmente con Birnbaum® y Feuerbach?, pasando por los con-
ceptos de Jigers 1 v de los Provectos Alternativos 1) hasta llegar a mi
trabajo ™, se recwrrfa a la proteccion de los bienes juridicos como
requisito para la desinceriminacion: el legislador sdlo podia establecer
una pena para aquello que “efectivamente” amenazara un bien juri-
dico (y no que, por cjemplo, contraviniera las convicciones valorativas
dominantes, como el caso de la moral sexual general). Dentro de este
contexto, la misién del principio del bien juridico consistia en la exi-
gencia al legislador de explicitar un sustrato empirico (justamente,
bienes juridicos), como fundamento para establecer, o bien para supri-
mir, amenazas penalcs.

§ Bimbaum, Uber das Erforderniss einer Rechtsverleizung zum Begriffe
des Verbrechens, con especial consideracién del concepto de lesiones al honor,
en “ArchKrimR”, NF 1 1834, ps. 149 y ss.

? Feuerbach, especialmente en Lehrbuch des gemeinen in  Deutschland
giiltigen peinlichen Rechts, 142 ed. (ed. C. J. A. Mittermaier), 1847, § 19 y ss.

10 Jiger, Strafgesetzbuch und Rechtsgiiterschutz bei  Sittlichkeitsdelikiern.
Eine kriminalsoziologische Untersuchung, 1957.

11 Especialmente Besonderer Teil, delitos sexuales, delitos contra el ma-
trimonio, la familia y el estado civil, delitos contra la tranquilidad religiosa y
la paz de los muertos, 1968.

12 Supra, nota 7.




278 WinFRIED HASSEMER

Fue particularmente la resolucion del BVerG (Tribunal Constitu-
cional Federal) con relacion al aborto ™, la que permitié tomar con-
ciencia general con respecto a que Ta potencialidad desincriminante del
principio del bien juridico depende de presupuestos historicos particu-
fares, como es ¢l caso de la hipertrofia de proteccién penal, pero que
si no, este principio se caracteriza mis bien por su tendencia eriminali-
zante: los bicnes juridicos, en la medida en que estin amenazados
“efectivamente” por determinada conducta, tornan exigible la prohibi-
¢ion de dicho comportamiento.

De alli que no sea posible despojar facilmente al principio de
proteccion de los bienes juridicos —y en la misma medida, tampoco
a la Constitucion— de un mandato de criminalizacidn; esto evita que
el legislador tenga un amplio marco de decision con relacién a si se
debe eriminalizar y ¢dmo. Sin embargo, hay que dejar en claro dos
cosas: que el principio del bien juridico por si mismo no tiene la
facultad de responder a la cuestibn del merecimiento de pena, y que
es ambivalente, v que, segin cudl sea la situacién histérica de la
legislacién penal, puede pronunciarse tanto en favor de la criminaliza-
cién como de la desincriminacion.

De aqui surge, entonces, la posicién especifica (y comparativa-
mente reducida) del principio del bien juridico en el marco de la
determinacién del merecimiento de pena. Una conducta que amenaza

al bien juridico es la condicién necesaria, pero no suficiente para
criminalizar esa conducta.

Como clemento fundante del merecimiento de pena, a la lesién
del bien juridico se contraponen principios orientados a la limitacién
de la punibilidad que resumo en el concepto de “formalizacién de la
administracién de justicia” 1%, entre los cuales merecen ser mencio-
nados los siguientes: subsidiariedad (el derecho penal sélo debe actuar
cuando no haya otro medio para resolver el conflicto); la dafiosidad
social (el conflicto debe afectarnos “a todos”, y no solamente al autor
y a la victima); tolerancia, humanidad, proteccién de la dignidad del
hombre (una amenaza penal, cualquicra que sea su clase, no debe
{ lesionar los fundamentos de nuestra cultura juridica). Ademds, tam-

13 “BVerfGE”, 39, 1 (46 y ss.); también Riipke, Schwangerschaftsabbruch
und Grundgesetz, 1975, ps. 60 y ss.; Miller-Dietz, Zur Problematik wverfas-
sungsrechtlicher Ponalisierungsgebote, en Jung/Miiller-Dietz (ed.), § 218, 1983,
ps. 77 y ss.

14 Al respecto, por ejemplo, mi Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechis,
1981, ps. 127 y ss., 294 v ss. (existe traduccién castellana de Muiioz Conde y
Avroyo Zapatero, bajo el titulo Fundamentos del derecho penal, ed. Bosch, Bar-
celona, 1984).

R
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bién los fundamentos del derecho penal de hecho y las leyes penales
determinadas constituyen clementos que limitan la determinacién del
merecimiento de pena. Estos principios hacen explicito que el legis-
lador penal sélo puede garantizar Ia proteccién de los bicnes juridicos
dentro de limites estrechos y con medios especificos.

Creo que €l concepto de proteccién del bien juridico, dentro de
esta variante sistémica y asi relativizado, puede, llegado el caso, cum-
plir con su funcién de imponer al legislador penal una barrera y evitar,
o, por lo menos, dificultar, una adecuacién precipitada del derecho
penal a los intereses de la politica criminal.

2./ Las tendencias en el derecho penal moderno.

Es indudable que subsisten grandes dudas en cuanto a si el con-
cepto de bien juridico cumple atn hoy realmente con esta funcidn.
No solamente 1‘15 tendencias en la legislacién penal reciente’, sino
también las modernas opciones dentro de la ciencia del derecho penal 19,
dejan a un Jado el mensaje de la teoria del bien juridico o dudan de
su capacidad para realizar aportes significativos al desarrollo del dere-
cho penal. Estas tendencias pueden ser caracterizadas de la siguiente
manera:

La legislacién penal moderna de la parte especial del Codigo Penal
v leyes complementarias —y éstas son precisamente las partes del dere-
cho penal que atafien al problema del bien juridico— criminaliza esen-
cialmente delitos de victimas difusas. La economia, el medio ambien-
te, el abuso de drogas o del procesamiento de datos son los campos
en los cuales el legislador penal moderno desplegard su actividad regu-
ladora. El instrumento adecuado a la conformacién de estos delitos
son los delitos de peligro abstracto. Esto significa, en primer lugar, un
empoblecumcnto de los pxosupuestos de la punibilidad: en vez de
una victima visible, en vez de un dafio y la causalidad de la accién
respecto de ese dajio, la punibilidad depende solamente de la com-
probacién de una conducta peligrosa. Desde el punto de vista del
bien juridico esto significa una disolucién del concepto: el lema ya
no_es la proteccion de intereses humanos concretos, sino la proteccién
de instituciones sociales o “unidades funcionales de valor”**: el funcio-

15 Al respecto, especialmente Naucke, Tendenzen in der Strafrechisent-
wicklung, 19753, ps. 25 y ss., 43 y ss.

16 Especialmente en Jakobs, Allgemeiner Teil, 1983, nos., 2/22 y ss.

17 Cfr. Rudolphi, en SK-StGB, 52 ed. (1988), antes del § 1, n® 8, con
aclaraciones.
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namiento de los sistemas subvencional, de procesamiento de datos o
de crédito; el medio ambiente como totalidad; la salud pablica. Tl
problema que se e erca con esto a la teorla del bien juridico se ve
claramente; los bienes de proteceidn de esta calidad conceptual no
permiten criticar un tipo penal por su excesiva amplitud. El concepto
de bien juridico solamente puede funcionar como posible correctivo
de la politica criminal en la medida en que los bienes a ser protegidos
penalmente estén descritos de forma concreta.

La vaguedad del concepto de bien juridico estd intimamente vincu-
Iada con la falta de efectividad de la teoria del bien juridico. No es
de asombrarse, entonces, que estas teorfas sean anticuadas.

Pero estos problemas de la teoria del bien juridico no son nuevos.
Ya Birmbaum, quien con razén quiso afirmar el concepto de bien
juridico refiviéndolo concretamente a personas y cosas ', se vio obliga-
do, al realizar un andlisis mds profundo, a reconocer como bien sujeto
a la proteccion penal también a las representaciones morales de la
sociedad ¥, Feuerbach?® eludié la opcidn entre Ja estrictez del con-
cepto y la realidad del derecho penal, al excluir partes del derecho
penal como delitos en sentido amplio, y asi, rescaté un concepto de
bien juridico tedricamente mds preciso pero sin consecuencias préacticas.
Y con relacién al fendmeno de los bienes juridicos universales (Estado,
administracion de justicia, trdfico juridico de documentos), la teoria
del bien juridico enfrenta desde su inicio la alternativa entre un con-
cepto de bien juridico vago, pero cercano a la realidad, o un concepto
preciso pero que no se adecua al derecho penal real. Dicho exagera-
damente, si la determinacion del concepto de bien juridico es precisa,
y sdlo por eso, rica en consceucncias politicocriminales, pero no parece
adecuarse al derccho penal real, Ia teoria del bien juridico siempre
parece quedarse atrds en el des (mollo del derecho penal.

A esto se agrega que una sociedad moderna amplia las posibili-
dades de accidn y crea, con sus nucvas instituciones, nuevas posibx ida-
des de lesién. Seria necio querer rescatar los principios juridicos cldsi-
cos mediante la subestimacion de este desarrollo 2. El abuso masivo de
drogas, la contaminacién del medio ambiente y los atagues que amena-
zan las estructuras econdmicas o tecnoldgicas de comunicacion crean
nuevos problemas sociales que la teoria del bien juridico también
debe plantearse.

18 Supra, nota 8, p. 150.

19 Ihidem, ps. 178, 183 y ss.

20 Suypra, nota 9, § 388 y ss.

21 Fn forma similar: Liibbe, Politischer Moralismus, 1987, p. 113.
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1T, Las RESPUESTAS DE UNA TEORIA PERSONAL DFL BIEN JURIDICO.

Cabe preguntarnos, entonces, si la teorfa del bien juridico tienc
aleo que decir acerca de este desarrollo, o si —y esto significaria al
mismo tiempo sa fin-—- solamente es de utilidad para los bienes de
proteceion “cldsicos”, desde la vida, pasando por la salud, hasta la
propicdad personal.

1. Socializacidn y pensamiento personal,

Un principio de respuesta es reflexionar acerca de las modernas
tendencias de Ia socializacién, la complejizacion de las relaciones socia-
les y la creacidn de instituciones complejas, que no constituven una
razon para funcionalizar los elementos individuales y personales en el
derecho y en pensamiento juridico a partir de las instituciones, para
“socializarlos”, de modo tal que en clerta medida estén en Comox’mncia
con el cambio social; al contrario, justamente es el derecho penal e
que debe proteger y asegurar firmemente en esta época los clcmcnlos
personales; pues, en ultima instancia, su funcién no es la seguridad
general o la disminucién social del dafo, sino la_imputacién de un
pumbe a una pmsmm y con ello, Ia individualizacién de un
ierto, sicmpre es social. Los tiempos de la alta

hech

complcpmcmn socnﬂ en el derecho penal, son los tiempos de las
teorias con orientacidén personal.

Para la teorfa del bien juridico esto fundamenta la necesidad de
realizar elaboraciones tedricas acerca del deswrollo de las estructuras
sociales y de los problemas sociales, sin renunciar con cllo a la tradi-
cién personal de la teoria. Esta tradicion consiste en funcionalizar los
mtuescs g,cnuaks y dd Estado a p'ntn del mdxwduo “los bxcncs

se concskondcn con ]os mtmcscs ——concﬂmdos— dd mdw1duo =, El
fundamento de esta tradicién es una concepeion liberal del Estado, que
no es un fin en s{ mismo, sino que solamente debe fomentar el desarro-
llo y aseguramiento de las posibilidades vitales del hombre. '

¢Qué significa esto en la época del pensamiento juridico fun-
cionalista?

29

22 Este concepto fue reelaborado con especial fuerza por M. Marx, Tur
Definition des Begriffs “Rechtsgut”. Prolegomena einer materiallen Verbrechens-
lehre, 1972, ps. 79 y ss.; mayoves aclaraciones y discusién en mi trabajo Theorie
und Soziologie des Verbrechens, 1973/1980, ps. 68 y ss., 76 y ss.
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6% T s
9.° El concepto de bien juridico personal.

] I.xn primer Ingar, la concepcién personal insistc en un concepto
de bien juridico que se pronuncia claramente en el campo de tensié
entre individuo, sociedad y Estado; los bienes jm’idicos son Jinter&e]:
%mn’nmos que 1'equx‘crfzn proteccidn penal. Esto indica, ante todo; <iu£3
qlngn((‘w\u((é:gl](};lLz;c Jlnshtbuﬂ(‘n(zn'e? S(,)l()) pu.cdc llegm hasta el punto en
que o5 condicld a posx(l]nlx;])ad de proteccion de la persona. Mis
alld de esto, este concepto de bien juridico es si e g
caracteristicas, como cualndo Scul‘id‘lf]“a]‘ld« oiddades func o
ciones de pensamiento” o “situaciones” =

Iiste concepto, por cicrto, tampoco estd tan leno de presupuestos
como. para poder deducir de él decisiones po]fticocriminalés acerca del
merecimiento de pena. Pero esto tampoco se puede esperar r/f’SLJCCtO
Qe un concepto de bien juridico. En primer lugar, su import'mc/i}t ]
15{,1@1 que la de otros conceptos juridicos ﬁmdmnen’tales comoc el « "‘"
cipio de culpabilidad” o el “in dubio pro libertate’—, 1o 1'esi11)mf]~
Posibilitnr deducciones more geometrico, sino en dar q,las disc C? s
jurfdicas determinada linea argumental, como es e(n este C;‘:Cl)on(;s
concepeidn personal en la eleccidn de los objetos d’e protc;ccién( x)e’nqld
En scgundo lugar, glw,_ggglc_(:pmw(lgm,ﬁbigp“juridico debe ser sieméré Llo'

g v.\.% . N T . . DU -
uficientemente abierto como para permitir una decision discrecional

del legislador penal. ™

‘3 La concepcidn personal de los bienes juridicos universales.

o La c&()11f:@p€i<’)11 tedrica y el tratamiento practico de los bienes
juridicos universales es mas importante y de actualidad. Con relacié

a esto, cabe aclarar, en primer lugar, que un concept;) persom‘lmc;)e?
bien juridico no rechaza la posibilidad de bienes juridicos genterab
o estatales, pero funcionaliza estos bienes desde la persona: sola ts
puede aceptarlos con la condicién de que brinden la p(;s.igilidf:iellle
servir a intereses del hombre. Esto significa, por ejemplo, que ei bi ;
juridico de los delitos contra la fe pablica no puede ser}la seguridfg
derlitrz’lhco, juridico, sino' 1a totalidad de quienes intervienen en e;te
?l‘ilflCO juridico y, con ello, de los intercsados en la integridad de los
instrumentos de prueba 24‘, o que el bien juridico en el derecho ambien-

23 Aclaraciones acerca (Ile este con ien j

' ack 2 ] cepto de bien juridico en Otto, Recht
I)ef_;ﬂff und Deliktstatbestand, en Strafrechtsdogmatik und Krimz'na;' ol't'ksgutg
Miiller-Dietz), 1971, ps. 2 vy s. politik{ed.

24 Asi también en Maurach-S 2 i
S 651 b chroeder, Besonderer Teil, 2, 6* ed., 1981,
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tal no es el medio ambiente por st mismo, sino solamente como medio
para las necesidades de la salud y la vida del hombre®.

4. La politica criminal en los Dbienes juridicos universales.

De esta concepcién tedrica se extraen criterios para la accién

politicocriminal.

a) La jerarquia de los bienes juridicos.

Si se vincula la admisién de biencs juridicos universales a intereses
personales, entonces s¢ ha afirmado con ello una relacion jerrquica:
los bienes juridicos generales se deben legitimar en una forma especial,
y su proteccion penal depende de mandatos especiales de reserva. Estos
mandatos conducen, tomados estrictamente, a la criminalizacién de
una zona neutra. Esto trae como consccuencia que las yazones para
la proteccién del bien juridico deban ser particularmente urgentes, y
que las modalidades de la téenica de proteccion (eleccion del marco
penal, sancion de la tentativa y de la imprudencia, cte.) deban ser
comparativamente benignas. Cuanto mas dificil sea conciliar legiti-
mamente una amenaza penal con ‘

dadoso se debe ser con relacion a si s

BN S

lebe amenazar p@_)&lﬂ]@gt_g

b) La experiencia valorativa de la sociedad.

En verdad, esto constituye solamente la cara tebrica de la moneda

enes juridicos no sc¢ elaboran en un
|

‘ a social, o mas precisamente seglin

los momentos de la frecuencia de una lesién a un interés, la intensidad

de la necesidad vista desde el bien lesionado y la intensidad de ame-
Estos momentos tienen

de Ja politica criminal. Los bi
laboratorio, sino en la experienci

naza segin la percepcion social de la lesion %6
una constitucién social y comunicativa, y son variables histéricamente.
Actualmente estan extraordinariamente acentuados desde el punto de
vista de los bienes juridicos universales en los campos de la economia,
el abuso de drogas, la proteccién de datos y del medio ambiente, y en
este fenémeno, los medios tienen una participacién importante. Esta

25 Asi también en Lackner, Strafgesetzbuch, 17 ed., 1987, antes del

§ 324, no 3.
26 En detalle en mi Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973/1980,

ps. 147 y ss., 221 y ss.; Liiderssen, Kriminologie. Einfiithrung in die Probleme,
1984, nos. 157 y ss.

m interés humano, tanto més cui-
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experiencia valorativa de Ia sociedad, aunque no puede ser reflejada
facihuente por ¢l legislador penal, tampoco puede ser ignorada 27,
Tampoco una teoria personal del bien juridico podrd ui querrd discutir
que el Jegislador penal establece estos campos, aun cuando los hiencs
juridicos universales alli protegidos sélo tengan una relacién mediata
con los intereses humanos.

¢) Ideologia social y subsidiariedad del derecho penal.

Pero una teoria personal del bien juridico puede enriguecer ct
discurso politicocriminal justamente en lo que se refiere a estos com-
plcjos problemas. Su aporte es doble. En primer lugar, puede insistir
con especial fuerza en la necesidad e idoneidad de las respectivas
amenazas penales para la proteccién de los bienes juridicos, y en segun-
do lugar, y coherentemente con esto, puede dar en este campo, funda-
mentos mis profundos al tradicional principio de subsidiariedad.

Los bienes juridicos wuniversales son mdis influenciables ideolégi-
camente que los bicnes juridicos individuales. La “vida sana” o el temor
frente a las drogas son hoy publicamente valoradas con una fuerza
siimilar a o que ocurria hace unas pocas déeadas con la moral sexual
dominante (lo cual finalmente se introduce en la couciencia pablica).
A partir de ese momento, sdlo hay un paso antes de que se exija el
castigo del desviado.

Una teorfa personal del bien juridico es mds escéptica. Dentro
de su arsenal tedrico se encuentra la pregunta acerca de si rcalmente
Ia proteccién penal puede favorecer los intereses del hombre y de
qué forma. El conjunto de andlisis que el legislador penal debe realizar
antes de criminalizar sélo es exhaustivo, con relacién a los bienes
juridicos universales, dentro de una concepcién personal del bien
juridico.

Quicn acepta con generosidad los bienes juridicos universales corre
2l riesgo de aceptar al derecho penal no ya como ultima ratio sino como
prima o incluso como sola ratio de la proteccion de bienes juridicos.
Si se considera que el bien juridico del derecho penal ambiental, por
cjemplo, es la vida y la salud del hombre, entonces se tenderi a cali-
ficar la mayoria de los tipos del catdlogo de los § 324 y ss., StGB, mis
bien como ilicitos administrativos; quien acepte al medio ambiente
como bien juridico, no tiene motivo alguno, desde el punto de vista
del bien juridico, para cuestionarse esto. De hecho —y como con-
secuencia de las falencias que se presentan con relacidn a la cje-

27 Acerca de este concepto mas racional de politica criminal, mas acla-
raciones en mi trabajo mencionado en la nota 26, ps. 239 y ss.

e
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ién en este ambito del derecho penal—=", cada \(/i se va 1( o
M B - A \' 4 N scFne )lL\ - :
Jiendo més la idea de que es mejor que la proteccion de estos e
| 3 der anal 290 Una teorla persona
juridi ity sra del derec senal #. Una ay
{dicos se sitae fuera del derecho ¥
bien idi i - avudado a Hegar antes a esta conclusion.
bien juridico podria haber ayudado v Bieg clusion
» ‘ t coria de esta naturaleza no se ve favorecida
Pero en este momento una teoria de esta 3
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por la coyuntura.

J. Albrecht, Probleme der Implementierung
66, 1983, ps. 278 vy ss; Hi‘xmbs-Kn}xschel/
’ i als
Krusche, Die strafrechtliche Erfassung von g]mweltbela.stu.nger;./ticitrgifeg éi‘:dm
i rati elrnolirik?. 1983, un balance provisorio €1l )
ltima ratio der Umuweltpolitik?, s ce ] ’ P
!c‘ompamdo en Albrecht/Heine/Meinberg, Umuwelischutz  durch  Strafrech
“ V7, 1984, ps. 943 y ss. v - . -
ZSty 09 Acel‘capde puntos de partida altematwos.pma ux}g po}{hf‘:}r;\rr}g:‘ené;e
yesulativa, confr. los aportes de Caspar Einem, Zt}*zlr(%chilzch@ h?"zn:,bhangiger
U;uueltp()litik y Wolfgang Mattern, Zur Notwer.ldlgkea.t str.af;ec giblio e
Handlungsstrategien im. Umuweltschutz, en “Kriminalsoziologische g s

55, 1987, ps. 73 y ss. y 4l y ss.

28 Al respecto, por ejemploi I’\,i.
des Umuweltstrafrechts, “MSchrKrim™,
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