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e) Conclusiones. 

Exccdería las posibilidades de csl~l publicación realizar un anâ­
lisis de factibilidad de la aplicación del sistema alcrnán, o uno scme­
jante, como el propuesto en cl proyecto nacional, en nucstro país. 
Supongo que no faltarán estudiosos dispucstos a asumir tal tarea, a 
las que sin duda harían un aporte mis obscrvacioncs precedentes, 
síntcsis de varios anos de estudio en el terreno dcl sistema germánico. 
De todos modos, y reiterando lo dicho en la primcra parte, al margen 
de qué sistema se toma como modelo u orientación, o si se gesta una 
crcación totalmente novcdosa, lo importante cs facilitar a los jucccs 
y autoridades del menor baterías de soluciones alternativas, suficien­
temente elásticas y coherentes en su sistemática, como para hacer 
realidad la propucsta de la pena corno ultima ratio. Las propucstas 
analizadas en este trabajo reúnen, sin duda, estas condiciones, y son 
operativas en nuestra rea1idad sin problemas especiales de adapta­
ción o infraestructura. Es por este motivo que propugno su adopción 
por el proyecto nacional, porque viene a llcnar una sentida necesidad 
de Ia justicia penal de menores, sin descuidar factores asistenciales 
que habitualmente se presentan en combinación. La expericncia prác­
tica alemana que se ha rescnado, puede ser también un buen indi­
cador de la opcratividad del sistema. Tal como dijirnos al cierre de 
Ia entrega anterior, el proyccto nacional es un punto de partida, del 
cual es imprescindible sacar proveeho. De lo contrario, en materia 
de menores corremos el riesgo de eelip.sar a Penélope. La única 
forma de evitarlo es aprender eficazmente de los caminos ya transitados. 

Ll.\!EA'.JIENTOS DE UNA TEOH1A PEHSONAL 
DEL BIEN JUH.íDICO " 

por vV1NFI11ED IIAssE"'.\rEH "" 

Sm1Amo: I. El f1111do11alismo cn c1 dcreclw penal. - II. La teoría 
del bien jurídico !/ el pensamíento fw1cio11alista. l. Fundamentación o 
limitación de la punibilida<l. 2. Las tendencias en e! derecho penal mo­
derno. - III. Las respue;1as de 1111a teoría personal del bien jurídico. L 
Socialización y pensamienlo pcrsonal. 2. El conceplo de bicn jurídico 
personal. 3. La conccpción personal de los bienes jurídicos universales. 
4. La política criminal en los biencs jurídicos universales. a) La jerarquí~ 
de los bienes jurídicos. b) La expericncia valoratirn de la sociedad. e) 
Ideología social y subsidiaricdad dei dcrecho penal. 

J. EL flJNClONALIS~IO EN EL DETIECHO PENAL. 

El funcionalismo se rdiere actualrnente, dentro dcl dcrecho penal, 
a' la incorporación de los intereses políticos a los princípios nonnativos 
de la determinación del rnerecimicnto de pena y de su ejccución. Exis­
ten numerosas construcciones funcionalistas: el enriquecimiento del 
concepto de culpabilidad con momentos de persccución de una fina­
lidad preventiva 1, la justificación de facultades de intervención por 
encima dcl § 34, StGB 2, o la posibilidad de valorar en el proccso penal 
en caso de necesidad el conocimicnto obtenido ilegítimamente o por 
media de engano 3 , son sólo algunos d0 los más claros ejemplos de la 
idea que cornienza a caracterizar al derecho moderno y, en general, 

" Grwullinfrm einer personalcn Rechtsgutslehre, publicado en ]enseits des 
Funktionalismus, C. F. Müller, Heidelberg, 1989. Traducción de Patrícia S. 

Ziffer, con expresa autorización del autor. 
"" Profesor de teoría del derecho, sociología del derecho y derecho penal 

en el lnstitut für Kriminalwissenschaften de la Universidad Johann-\Volfgang-

Coethe de Frankfurt am Main. 
l Jakobs, Allgemeiner Teil, 1983, notas 17, 18 y ss., con mayores precisiones. 
2 Aclaraciones, en mi trabajo acerca de la consideración de las consecuen· 

cias en la interpretación de las leycs penales, en e! Festschrift fiir Coing, I, 
1982, ps. 507 y ss., 522 y ss.; ob. cit., ps. 498 y ss., más ejemplos. 

a BCH, NJW 1987, p. 2525. 
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a1 dcrccho penal; cs una idca por la cual se funcionalizan los princ1pws 
dcl dcrccho penal a partir de los rcqucrimicntos de un:1 política crimi­
nal decliva. Sobre la base mctm1ológica ele· una aplicación clcl ckrccho 
orientada a las consccuc'ncias y de una pornlcración ele los princípios 
scgún los i11tcrcscs cn cl caso concreto, se flcxibilizan bs lrndicioncs 
normativas dd ckrccho penal y se las ckspoja c1cl poder c1c oposición 
que: ncccsitan, si cs que dchcn constituír las "barrnas incxp:1gnalJ1cs 
de la política criminal" (Franz v. Liszt) 1• Un pcnsarniento penal fon­
cionalista no pucde cstablcccr 1os 1írnitcs de la política criminal, ya 
que la política criminal cs uno de sns intcrcscs ccnlralcs y cl pensa­
rniento funcion,1lista mismo está orientado output. Esto acarrca no 
pocas consccucncias; las posiciones jurídicas sólidas, que son cl prcsu-
1;ucslo de todo pcnsamicnto jusnaturnlista como escala crítica para una 
ixJJftica jurídica conecta, se picrden con un punto de vista funciona­
Hsta, y pucdcn afirrnarsc cn proccsüs de ponderación solamente dispo­
nibles y según los casos. 

Este proceso no l)arece Hei] mente rcvcrsfü1c, cspcda1mcntc si se 
ticne cn cuenta que a partir de Kant cl camino de la certeza jusnatu­
ralista ha quedado cerrado, y c1 pcnsamicnto funcionalista se corres­
ponde demasiado bien cem las exigcncias que los cambios sociales 
veloces y complcjos plante~m al dcrcc110. No obstante, hay a1gunas 
voces, y entre ellas, especialmente, la de Artlmr Kaufmann ". que 
cxig<m un apoyo normativo sólido para los procesos de c1csarrollo dcl 
,derccho. Para el autor mencionado, e1 concepto de persona G es d cje 
sobre cl cual gira una fum1arnentadón no funcionalista c1cl dcrccho, y 
constituye un parámctro irrenunciable para un dcrecho justo. 

II. LA TEOlÚA DEL DlEN JUHÍDICO y EL PENSA1'I1ENTO FUKC!ONALlSTA. 

La teoría del bien jurídico es un hucn eriterio para cl anúlisis del' 
pcnsamicnto funcionalista cn cl derccho penal. En efccto, dice habcr 
encontrado, en su variante "crítico-sistemútica" ', una escala de refe­
rencia para una política criminal correcta: la conexión existente entre 

4 Discutido, con más detalles, incluyendo lo que sigue, en mi trabajo 
sobre la indisponibilidad en e! dcrccho procesa! penal, cn Festschrift fiir Mailwfer, 

1988>'''\ 
'~~j Especialmente en Voriiberlegungen zu einer juristischen Logik und On-

tologic.,der Helationen, en "Rcchtstheorie", 1986, ps. 257 y ss. 
vij lbídem, especialmente ps, 268 y ss., 27.5. 

7 Con nús dctalles en \V. I-Iassemer, Theorie und Soziologie eles Ver­
brechens, 1973/1980, ps. 20 y ss., 27 y ss.: :t-.faurach-Zipf, li.llgemeincr Teil, 1. 
7:; cd. ( 1987), § 13, n'i 14; Stratenwerth, li.llgemeiner Teil, I, 3'! ed., 1981, 
nos. 55 y s., 60 y ss. 
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la clclcrminación dcl rncrccimicnlo de pena y ]a lcsión o pucsta cn 
pcligro de un bicn jurídico. Esta tcorfa debc haccrsc cargo de los 
ataques a que ha sido sonwtida por cl funcionalismo cn los últimos 
aí'íos, y que la ha hcclio aparecer, hasta cl momento, como anacrónica. 
Por cso, tksput'·s ck Lugos ai'íos de silencio con rdación a la tcoría dcl 
bicu jurídico, vale Lt pena prcgunlarsc quê cs lo que pucdc resultar 
dcl principio dcl bicn jurídico dentro ele un contexto iclcológico qnc, 
po1íticocriminalmcntc, en rnoclo alguno apunta hacia la vinculación 
dd lcgisbdor cem cl suslrato real que ;<;e le presenta, justamente, los 
bicncs juríclicos. Esla pregunta permite, al mismo ticmpo, corrcgir 
algun:1s de las posiciones tine cn los aüos 70 discuticron intensamente 
acere;i de la tcoría dcl l)i~·n jurídico, o bicn rcpLmlcarlas dentro de 
un rn1c'\'O contexto. 

L Fund11mc11taciá11 o limit11ció11 de la pu11ibi/idad. 

Si cstoy cn lo corrceto, en los últimos aí'íos, la posición de Ia 
protecdón de los bicnes jurídicos cn el dcrecho penal se ha ido des­
plazando cn forma irnpcrccptihk. Se ha ido pasando de una tcndencia 
crítica frente al dcrccho penal, y despenalizante, a un contexto crimi­
nalizante y cn cl cual se justifica d derccho penal. Desde sus orígcnes, 
especialmente con Birnbaurn 8 y Fcucrbach n, pasando por los con­
ccptos de Ji\gcrs 10 y de los Proyectos Alternativos 11, hasta !legar a mí 
trabajo e, se rccmría a la protccción de los bicncs jurídicos como· 
icquisito para la clcsincriminación: el legislador sólo podía cstablcccr 
una pena par~1 aqucllo que "cfcc:tivamcnte" amcnazara un hicn jurí­
dico ( y no que, por cjcmplo, contravinicra las convicciones valorativas 
dorninan!cs, como cl caso de la moral sexual general). Dentro de este· 
contexto, la misión clcl principio dcl bicn jurídico consistía en la exi­
gencia al legislador de explicitar un ~ustrato empírico (justamente, 
bicncs jurídicos), como fundamento para estableeer, o bicn para supri­
mir, arnenazas penalcs. 

8 Birnbaurn, Obcr das Erforderniss einer Reclitsverletzung zum Begriffe 
des Verl>reclzens, con especial consi<leración dei concepto de lesiones ai honor, 
en "ArchKrirnR", :t\'F 1 1834, ps. 149 y ss. 

» Fenerbach, especialnwnte en Lehrbuch des gemeinen ín De-utschlarul 
giiltigen peinlícl1en Bcclits, 14~ ed. (ed. C. J. A. Mittermaier), 1847, § 19 y ss, 

10 Jciger, Strafgesetzbuch und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 
Eine kriminalsoziolúgisclze Untersuc/wng, 1957. 

11 Especialmente Besonderer Teil, delitos sexuales, delitos contra el ma· 
trimonio, la familh y e! estado civil, delitos contra la tranquilidad religiosa y 
la paz de los muertos, 1968. 

1~ Supra, nota 7. 
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Fuc p:uticularmcntc la rcso1ución dd BVcrG (Tribunal Constitu­
cional Federal) con rclación a] aborto 1 '\ la que perrnitió tomar con­
ócncia general cem respecto a <1uc la polcncialic1ac1 c1csincrirninante dcl 
principio dd bicn jurídico clcpcndc de prcsupncstos históricos particu­
h1·cs, como cs cl caso de la hipcrlrofi:1 ele protccción penal, pero que 
si no, este principio se caracteriza rn:ís hicn por su tcnckncfa criminali­
zante; los bicncs jurídicos, en la medida cn que están amenazados 
"cfcclivamcnlc" por determinada com1ucta, tornan cxigiblc la prohibi­
ción de dicho comporta mi ento. 

De allí que no sca posiblc despoj:ir facilnwnlc al principio de 
prolccción de los biencs jurídicos -y cn h misma medida, tarnpoco 
n la Constitución- d(' un rnanc1ato c1e criminalización; csto evita que 
d legislador tcnga lm amplio marco de dceísión con rclación a si se 
dcbc criminalizar y córno. Sit1 embargo, hay que dcjar cn claro dos 
cosas: que cl principio dcl bicn jurídico por sí mismo no ticne la 
facultad de responder a la cuestión del mcrecirnicnto de pena, y que 
cs ambivalcnte, y que, según cuál sea la situación histórica de la 
lcgislación, penal, puecle pronunciarse tanto en favor de la criminaliza~ 
ción corno de la desincrirninación. 

De aquí surge, . entonccs, la posición específica (y cornparativa­
nwntc reducida) dcl principio dcl bien jurídico en el marco de la 
dctcrminación dcl merecirniento de pena. :i:l12'!.S:.9E1Q.l!E.h! _ _g~º-..~~~!:!.ª~1:. 
al bicn jurídico es la condición nec.esaria~ per? no suficiente para 
criminalizar' êsã .. coi1<li1Cfã~·-···--·-···~-·-· .... , .... -........ ,,'" .. , , .. . 

---·--· .... ·c;;;~-:;-~:r~;:;~~~ta·f~nJã~1tc dcl rnerccimiento de pena, a la lcsión 
dcl bicn jurídico se contraponen princípios orientados a la limitación 
de~ la punihilidad que resumo en cl concepto de "forrnalización de la 
adrninistración de justicia" 14, entre los cua1es rnercccn ser mencio­
nados los siguientes: subsidiaricchd ( cl derecho penal sólo dche actuar 
cuam1o no haya otro rnedio para resolver cl conflicto); la daiiosidad 
social ( el conflicto debe afectarnos "a todos'', y no solamente al autor 
y a la víctima); to1erancia, humanidad, i1rotccción de la dignidad del 

"hombre (una arncnaza penal, cualquiera que sea su clase, no <lebe 
lesionar los fundamentos de nucstra cultura jurídica). Además, tam-

13 "BVerfGE", 39, 1 ( 46 y ss.); también Rüpke, Schwangerschaftsabbruch 
tmd Grundgeset;:;, 1975, ps. 60 y ss.; Müllcr-Dietz, Zur Problematik verfas­
sungsrechtlícher l'ôrwlisierungsgebote, en Jnng/l\!üller-Dietz ( ed.), § 218, 1983, 
ps. 77 y ss. 

H Al respecto, por ejemplo, mi Einfiilmmg in die Gmndlagen des Strafrechts, 
1931, ps. 127 y ,s., 294 y ss. (existe tradncción castcllana de Mufioz Conde y 
Arroyo Zapatero, bajo el título Fundamentos de! derecho penal, ed. Bosch, Bar­
celona, 1984). 
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bién los fnnclamcntos dcl dcrccho penal de hccho y las leycs penalcs 
determinadas conslituyen elementos que lirnitan la dcterrninación dcl 
mcrccimicnto de pena. Estos princípios h:i.cen explícito que el kgis­
L1clor penal sólo pucclc garanlizar la protccción de los bicnes jurídicos 
dentro de lírnites cstrcchos y con rncdios específicos. 

Crco que d cmiccplo de protccción dd bicn jurídico, dentro de 
esta \·arianlc sistémica y así rclat ivizado, pucdc, llcgado cl caso, cum­
plir con sn fnnción ele imponcr al Jcgis1ac1or iwnal una barrcra y evitar, 
o, por lo menos, dificultar, una adccuación precipitada dcl clerccho 
penal a los intcrcses de la política criminal. 

2. ]~as tcndcncias cn cl dcrcclw penal moderno. 

Es indudab1c que subsistcn grandes c1udas cn cuanto a si cl con­
ccpto de bicn jurídico curnplc aún hoy realmente con esta función. 
"0:0 solamente las tcnc1cncias en la lcgislación penal recicnte 15, sino 
también las modernas opeioncs dentro de la ciencia dcl derccho penal 16, 

dcjan a un lado c1 rncnsaje de 1a teoría dcl bien jurídico o duclan de 
su capaciclad para realizar aportes significativos al desarrollo dcl dcre­
cho penal. Estas tenclcncias puedcn ser caracterizadas de la siguicntc 
rnancra: 

La lcgislación penal moderna de la parte especial dcl Código Penal 
y lcyes complementarias -y éstas son precisamente las partes del dere­
cho penal que ataiien al problema del bicn jurídi'co- criminaliza csen­
cia1rnente delito~. de ... víc:tinias difusas. La economía, el medio ambien­
te, cl abuso ... ~1~ c11~c;g;s ~ -deÍ procesarniento de datos son los campos 
cn los cuales cl legislador penal moderno desplcgará su actividad regu­
ladora. El instrumento adccuado a la conforrnación de estos delitos 
son los d_~}itos de peligro abstracto. Esto significa, en primer lugar, un 
empobrecimiento de los presupuestos de la punibilidad: en vez de 
1.l11a \ 1íCtfrria "\lisibic, en "\lêz de. un cfoi'ío y la causa]idad de la acción 
rcspecto de cse daiio, la punibilidad depende solamente de la com­
probación de una conducta pcligrosa. Desde el punto de vista del 
bien jurídico csto significa una disolución dcl concepto; el lema ya 
no_ es Ia protección de intcreses humanos concretos, ~Íno la protección 
ele institucioncs socia1es o "unidades funcionalcs de valor" 17 ; c1 fundo-

13 Al respecto, especialmente Naucke, Tendenum in der Strafrechtsent­
tcicklung, 1975, 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, 5• ed. ( 1988), .antes del § 1, uQ 8, con 

aclaraciones. 
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namicnlo de los sistemas subvencional, ele proccsamit·11to de datos o 
ck crédito; cl mcdio amhicnte corno tolalitbd; la salud pública. El 
prn}ilcma q uc se lc crca con csto a la lcoría clel bicn jurídico se vc 
chramcnlc; los hicllcs ele protccción ele esta calidad conceptual no 
pcnnilcn criticar u11 tipo penal por su cxccsiva ampliluc1. El conccpto 
de bicn jurídiL'O solamente pucdc funcionar corno posihlc corrcctivo 
de la política niminal cn b medida cn que los biencs a ser protcgit1os 
penalmente cstén descritos de forma concreta. 

La Yagucdad dei concepto de bkn jurídico cst{1 íntimamente vincu­
lac1a con la falL1 ck cfcctiviclad c1e la tcoría dd bicn jurfr1ico. No cs 
de asomlirarsc, cntonccs, que estas tcorías scan anticnadas. 

I)ero cstos prolJlemas ele la tcoría dcl bicn jurídico no son nucvos. 
Ya Birnbanrn, qnicn con razón (1uiso afirmar d conccpto de bicn 
jurídico refirirndolo concretamente a pcrsonas y cosas L\ se vio obliga­
<lo, al realizar un arnílisis rnús profundo, a rcconoccr corno bicn sujcto 
a h protccción penal tambié·n a las rcprcsentacioncs rnoralcs de la 
soei cela d rn. Fcucrbach 20 cludió la opción entre 1a cstrictcz dcl con­
ccplo y la rcaliclac1 dcl dcrccho penal, al cxduír partes dd dcrccho 
penal corno delitos cn sentido amplio, y así, rescató un eonecpto de 
bicn jurídico teóricamente más preciso pero sin consccncncias prúcticas. 
Y eon rdación al fenómeno de los bicncs jurídicos univcrsaks (Estado, 
administración de justicia, tráfico jurídico de documentos), la tcoría 
clcl bicn jurídico enfrenta desde su inicio la alternativa entre un con­
ccpto ele bicn jurídico vago, pero ccrcano a la rcaliclad, o un conccpto 
preciso pero que no se ac1ccua al dcrccho penal real. Dicho cxagcrn­
darncntc, si la dctcrrninación dcl conccpto de bicn jurídico cs precisa, 
y sólo por cso, rica cn consecucncias políticocrirninales, pero no parece 
adecuarsc al derccho penal real, h tcoría dcl bien jurídico sicmprc 
parece qucclarsc atrás cn cl clcsarrollo cld dcrccho penal. 

A csto se agrega que una sociedac1 moderna amplía 1as
1 

posibili­
dadcs ele acción y crca, eon sus nucvas institucioncs, nuevas posibilida­
<les de lcsión. Scría nccio querer rescatar los princípios jurídtcos cUsi­
cos mediante la subcstimación de este dcsarrollo 21 • El abuso masivo de 
drogas, la contarninación <lcl mcdio ambiente y los ataques que amena· 
zan las estructuras económicas o tecnológicas de eornunicación ercan 
nuevos problemas socialcs que la teoría del bicn jurídicô tarnbién 

clcbe plantcarse. 

1s Supra, )1ota 8, p. 150. 
rn lbídern, ps. 178, 183 y ss. 
20 Supm, nota 9, ~ 388 y ss. 
21 En form.1 similar: Lübbe, Politisclier Mo-ralismus, 1987, p. 113. 
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Cllw rn·guntarnos, cntcmccs, si b lcoría dcl birn jurídico ticnc 
que c1ccir acerca ck rslc c1csarrolls\ o si --y cslo significarb al 

mismo t:crn110 sn fin-- solamente cs de ulilicbd para los bicncs de 
prnlcccic'm '"clúsico'.;", desde la viela, i1asando por b salud, hasta la 
propicdad pcrsonal. 

1. Socinlbnción !J pensamic11Io pe1so11ul. 

Un principio ele rcspucs\a es rdlexionar accrL'a de bs moderna,; 
lcndcncias de h socialización, la cornplcjizaci(m de Lis relaciones socia­
les y la creación ck ins\ilucioncs cornplcj~1s, que no constituyl'Il una 
razón p:ua funcionalizar los elementos indi,·idu:dcs y pc'rsonalcs cn cl 
clcrccho y en pcn.,arnicnto jmíclico a partir ck las insti\ucioncs, para 
''socializarlos'', de modo tal q uc cn CÍL'rta rncclicb cstén cn nmsm-iancia 
con cl cambio social; al contrario, justamente es el cl~n".:::~2-l~'~ e! 
q uc dcbc proteger y asegurar finncmc11tc en esta é11oca los elementos 
pcrsonales; pucs, cn última instancia, ::,u función no es la scguridad 
general o la disminución social dei dano, sino la in1p11ts1çjQJ1..~Çlg~111 

hççhQ Pl111iblc a una persona, y eon clh Ia individualización ele un 
problema. cl cual, por ·(·i(·úo, sicmpre cs social. Los tiempos de la alta 
complcjización socia1, cn cl dcrccho renal, son los ticmpos de las 
tcorías con oricntación personal. . 

Para la tcoría dcl bicn jurídico csto fundamenta la neccsicbcJ de 
realizar claboracioncs teóricas acerca c1cl c1csarrollo de las estrncturas 
sociales y ele los problemas socialcs, sin renunciar cem cllo a la tracli­

ción pcrsonal de la tcoría. Esta trnclición consiste cn f~i..i:i<:::i.2::~'~!i?::ª'!:JQs. 
intcrcscs. gc11?n1lcs y del Estado a . partir. dcl individuo: los bicncs 
jtÍrídicos uni\1crs.à1Cs · 1.iei1cn fÍ~1~dam~1;to sÓlo cn la. medida cn que 
se corrcsponclen con los intcrcscs -conciliados- dcl individuo 2::!. El 
fundamento de esta tradición es una conccpción liberal dcl Estado, que 
no cs un fin en sí mismo, sino que solamente dcbc fomentar cl desano­
llo y ascguramiento de las posibilidades vitalcs del hornbre. 

dQué significa esto en la época dcl pcnsamicnto jurídico fun­
cionalista? 

22 Este concepto fue reelaborado con especial fuerza por ~!. f>larx, Zur 
Definitíon des Begriffs "Heclztsgut". Prolegomena einer materiallen Verbrechens­
lehre, 1972, ps. 79 y ss.; mayorcs adaraciones y discusión en mi trabajo Theorie 
tmd Soziologie des Verbrecliens, 197.3/1980, ps. 68 y ss., 76 y ss. 
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2. El concCJJ!O de bien iurídico pcrso11al. 

En prirncr lugar, la conccpción pcrsonal insiste cn un conecpto 
ele bícn jmídico qnc se pronuncia claramente cn e1 rnrnpo de tcnsión 
entre im1íYicluo, socicdad y Estado; los bicncs jurídicos son intereses 
hurnauos que rcquiercn prolccción penal. Esta indica, ante todo, que 
la prolccc:ión ele las instituciones sólo pncdc llcgar hasta e1 punto en 
que cs condición de la posibiliclad ele protccción de la persona. 1Hs 
n!lá de csto, este conccplo de bicn jurídico cs s.iernpre ~lgo Ç()l1 rnás. 
caractcrístis:.as., c.on10 .. cua11 .. dQ. sq habla .de. "unidades foncionales", "crca-
c:iones. ~l~ p~:11s,{1~1ic11té o "sÚ~,~cionc~" ~'1 • . . 

Este c;mccpto, por ci~Tto, tampoco cstú tan llcno de prcsupncstos 
como para poder dcducir de é! dccisioncs políticocriminalcs acerca ele] 
rncrccirnicnto de pena. Pero csto tampoco se pucclc esperar rcspccto 
de un conccpto de bicn jurídico. En prirner lugar, su irnportancia -al 
igual que la de otros conccptos jurídicos funclamentales, como el "prin­
cipio de culpabilidad" o cl "in duliio pro lilx:rtate"-, no reside cn 
posibilitar dccluccioncs more geometrico, sino cn dar a las discusioncs 
jurídicas determinada línea argumental, como cs, cn este caso, la 
conccpción pcrsonal cn la elección de los objetos ele protección penal. 
En segundo lugar, çlç9ucepLo,dç JJie.n jurídico debe ser. siempre lo 
suficientemente abierto como para permitir unà, déCision · discrecional 
del legislador penal. 

3, La concepción personal de los biencs ;urídicos tmicersales. 

La concepción teórica y cl tratarnicnto práctico de los bienes 
jurídicos univcrsales es más importante y de actualicbd. Con relación 
a csto, cabe aclarar, cn primer lugar, que un concepto personal del 
bien jurídico no rechaza la posibilidad de bienes jurídicos generales 
o estatales, pero funcionaliza estos bienes desde la persona: sobmcnte 
puede aceptarlos con la condición de que brinden la posibilidad de 
servir a intcreses del hombre. Esto significa, por ejemp1o, que el bien 
jurídico de los delitos contra la fe pública no puede ser la seguridad 
dcl tráfico jurídico, sino l ia totalidad de quicnes intervienen en este 
lrúfico jurídico y, con ello, de los intercsados en la integrida<l de los 
instrumentos de prueba 24, o que el bien jurídico en el derecho arnbien-

1 

23 Achraciones acerca ele este concepto de bien jurídico en Otto, Rechtsguts­
begriff 11nd Deliktstatbestand, en Strafrechtsdogmatik 11nd Kriminalpolitik ( ed. 
1'.!üllcr-Dietz), 1971, ps. 2 y s. 

24 Así tarnbién en Maurach-Schroeder, Besonderer Teil, 2, 6~ ed., 1981, 
§ 65, l, 2. 
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tal no es el medio ambiente por sí mismo, sino solamente como medio 

para Jas necesidades de la salud y la vida del hornbre 
23

• 

4. La política criminal e11 los bícncs jurídicos uniccrsales. 

De esta concepción teórica se cxlracn critcrios para la -nc:ci6n 
polí ti cocrimi nal. 

a) La jerarquía de los l!icnes jurídicos. 

Si se vincula la adrnisión de bicncs jurídicos univers:t1es a intercscs 
pcrsonalcs, cntonces se ha afirmado con cllo un:1 rcbción jcrúrquica: 
los bicncs jurídicos gcncraks se dcbcn legitimar en una forma especial, 
v su protccción penal depende de manchlos cspccia1cs de reserva. Estos 
mandatos conduccn, tornados cslrictamentc, a la crirnina1ización de 
una zona neutra. Esto trae como consccucncia que las razoncs para 
la protccción del birn jurídico dcban ser parlicuhrmcnte urgentes, y 
que las modalidades de la técnica de protccción ( clccción dc1 marco 
penal, sanción de la tentativa y de la impruclcncia, etc.) dcban ser 
comparativamente benignas. Cuzin~() inás . difícil sea çonciliar lcgíti~ 
?namente una. a111en<:z~: penal ~~1~ m~ i1:!ciÇ.s J}i!nJ.auo,. tiHltQ p1{1s .c;:ui: 
dadoso se dcbé ser êon réfación a si se debe amenZl~ay pena]111m1te 

y cómo. 

b) La cxperiencia valoratira de la socicdad. 

En verdacl, esto constituye solamente la cara teórica de la moneda 
<i:1c ]a política criminal. Los bienes jurídicos no se elaboran en un 
~aboratorio, sino en la cxperiencia social, o más 1wecisamcnt~ según 
los momentos de la frecucncia de una lesión a un interés, la intensidad 
de la necesichd vista desde el bien lesionado y la intensidad de arne­
naza según la perccpción social de la lcsión 2 G. Estos momentos tienen 
una constitución social y comunicativa, y son variah1es históricamente. 
Actualmente están extraordinariamente acentuados desde el punto de 
vista de los bicnes jurídicos universalcs en los campos de la economía, 
el abuso de drogas, la protección de datos y del medio ambiente, y en 
este fenómeno, los medios tienen una participación importante. Esta 

2;; Así también en Lackner, Strafgesetzbuch, 17~ cd., 1987, antes del 

§ 324, nQ 3. 
2G Eu detalle en mi Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973/1980, 

ps. 147 y ss., 221 y ss.; Lüderssen, Krimin.ologie. Einfiihrung in die 1,robleme, 

1984, nos. 157 y ss. 
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c:qlC'ric11l'Í;1 ya]or;tliY;l de Lt socicl1ad, aunquc no pucck ser rdlcjach 
Líciln1cntc por cl lcgisL:dor penal, Ltmpoco pucelc ser iguorach :' 7• 

Tampuco una tunÍ:t 1wrsoual dcl bicn jurídico pmlr:1 ni c1ucrrú discutir 
CJlW cl JcgisLidm lll'll;1l cstablccc cstos campos, mm cuando los liicncs 
j11rídicos ur1iycrs;ilcs allí protcgic1os sólu lcngan una rclación mcdicita 
cem Jus inlcrcscs humanos. 

e) Ideología social y s1i7Jsidiaricdad dcl dereclw penal. 

Pero una lcoría pcrsoual dcl bicn jurídico pucc1c cmicpwccr cl 
discurso políticocriminal justamente cn lo que se rcfiere a estos corn­
plcjos problemas. Su aporte es doblc. En prirner lugar, puec1c insistir 
eon especial fucrza cn la ncccsichd e idoneidad de las respectivas 
arncnazas pcnales para la protccción de los biencs jurídicos, y cn segun­
do lugar, y cohcrcnlcmcntc cem csto, pucdc dar cn este campo, funda­
mentos nús profundos al tradicional principio ele subsidiarieclad. 

Los bicncs jmíclicos universalcs son más influcnciablcs iclcológi­
camcnle que los hil'ncs jurídicos individuales. La "vida sana" o d temor 
frente a las drogas son hoy públicamente yaloradas con una fucrza 
similar a lo que ocurría hacc unas pocas dócadas con la moral sexual 
dominante (lo cual finalmente se iutroduce en la eo.1ciencia pública). 
A partir de cso momento, sólo hay un paso antes de que se exij~1 cl 
castigo dcl desviado. 

Una tcoría pcrsonal dcl bicn jurídico cs mús cscóptica. Dentro 
de su arsenal teórico se cncucntra la pregunta acerca de si realmente 
la protl'cción penal pucde favorecer los interescs dcl hornbrc y de 
qué forma. El conjunto de anúlisis que el legislador penal debc realizar 
antes de criminalizar sólo cs exhaustivo, con rclación a los bienes 
jurídicos univcrsales, dentro de una concepción pcrsonal dcl bien 
jurídico. 

Quicn accpta cem gcnerosiclad los bienes jurídicos universales corre 
d ricsgo de aceptar al clerecho penal no ya como ultima ratio sino como 
prima o incluso como sola ratio de la protección de bienes jurídicos. 
Si se considera que cl bien jurídico dc1 dcrccho penal ambiental, por 
cjcrnplo, es la viela y la salud dcl hombre, entonces se tenderá a cali­
ficar la rnayoría de los tipos dcl catálogo de los § 324 y ss., StGB, rnús 
bien como ilícitos administrativos; quicn accptc al rncdio ambiente 
corno bien jurídico, no ticnc motivo alguno, desde el punto de vista 
dcl bicn jurídico, para cucstionarse esto. De hecho -y corno con­
sccucncia de las falcncias que se presentan con relación a la cjc-

27 Acerca de este concepto rnús racional de política criminal, más acla­
raciones en mi trabajo mencionado cn la nota 26, ps. :~39 y ss. 

'~, 

' 
l 
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<·ución cn este árnbito ckl dcrccho pcnal-2
', cada ycz se va cxtcn­

dicndo mús la icka de que es mcjor que b protccción ele cstos bicncs 
jurídicos se sitúc fucra dcl dcrccho penal ~;i. Una tcoría pcrsonal dcl 
bicn jurídico podría habcr ayuc1ado a llcgar antes a esta conclusión. 
Pero en este momento un~1 tcoría de esla natnralcza no se \T favorecida 

por la coyuntura. 

28 Al i'especto, por ejemplo: M. J. Albrecht, Probleme der Implementierung 
c(:les U1mceltstrafrecl1ts, "MSchrKrim", 66, 1983, ps. 278 y ss.; Hümhs-Krusche/ 
Krusche, Die strafrechtliclie Erfassrmg von Umu;eltbelastungen. Strafrecht ais 
ultima ratio der Umu;eltpolitik?, 1983, un balance provisorio crítico en derecho 
compar,1do en Albrecht/Heine/J\Ieinberg, Umweltschutz durch Strafrecht?, en 

"ZStW", 1984, ps, 943 y ss. 
2u Acerca de puntos de partida alternativos para una política ambiental 

regulativa, confL los aportes de Caspar Einern, Zidlrechtlic11e Ansiitze für die 
Umrceltpolitik, y \Volfgang },fattern, Ztff Notu;endígkeit strafrechtsunabhiingiger 
llandlungsstrategien im. Unnccltsclwtz, cn "Krirninalsoziologische Bibliographie", 

.5.5, 1987, ps. 73 y ss. y Lll y ss. 
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