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A

Bienes juridicos en el derecho penal*

por Winfried Hassemer**

l. Dedicatoria

La teorfa del bien juridico se ubica en una tradicién de la formacién teérica de las
ciencias penales interesada en la legalidad del derecho penall, que persigue el objerivo de
la proporcionalidad de la pena? y de la controlabilidad de la justicia penal3, de elaborar
conceptos que se dirijan a objetos tan precisos como sea posible, y que, a su vez, resulten
cognoscibles en la forma mds clara posible, para que, de este modo, también puedan ser
comprendidos por los ciudadanos y ciudadanas. Como se advierte ya a partir de esta bre-
ve descripcién, esta tradicién relaciona a la dogmitica penal con la politica criminal y con
el derecho penal constitucional, y alcanza tanto al derecho penal material como al derecho
penal formal.

Se trata de una tradicién que da prioridad a ciertos principios particulares de la filo-
soffa del derecho penal, de la politica criminal y de la dogmdtica penal, entre los cuales se
pueden destacar tres,

1. Un derecho penal de hecho, que pretende apoyar la injerencia penal sobre la base
de la conducta humana y la sospecha del hecho como primer punto de partida de la acti-
vidad juridico penal, en el marco de lo posible, sobre hechos externos, aprehensibles, que
resulten accesibles a una observacién directa, y no sobre el “aspecto interno del hecho” del
agente, el cual, por consistir en una disposicidén interna, sélo es accesible a la observacion
del otro en forma indirecta y con un riesgo de error tipicamente altof.

2. El rechazo sistemético de vincular al derecho penal con la proteccién de tendencias
generales, ciertas formas de vida o convicciones morales, y en lugar de ello, buscar objetos
de proteccién con el mayor grado de definicién posible3.

* Traduccidn de Patricia S, Zirter,

** Johann Wolfgang Goethe - Universivirt, Frankfurt am Main. Vicepresidente del Tribunal Federal Consti-
tucional.

L Art. 103, parr. 2, de fa Ley Fundamental; § 1 S1GB.

2 Bak, Der Grundsatz der Verbiltnisméfigheit im Maregelrecht des S1GB, 1985. Alli se demuestra (ps. 24 y ss.,
45 y 5., 52 v 55.) que este principlo no caracteriza solamente al derecho de las medidas.

3 Derivaciones y ejemplos en mi trabajo Die Gerichtsbarkeit der Paulskirche — und unsere, en Festschrift fiir
Griinwald, 1999, ps. 223 y ss., 240 y ss. y 246 y siguientes.

4 Ampliamente, acerca de la metodologia y dogmatica de los conceptos de disposicion, of. mi Einflibrung in

die Grundlagen des Strafreches, 2% ed., 1990, esp. ps. 183 y ss., ¥ 219 ¥ siguientes.

5 Paradigmitico, Jauer, Herbert, Strafgesetzgebung und Rechisgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten. Eine krimi-
nalsoziologische Untersuchung, 1957, esp. ps. 18 y ss. y 29 y siguientes.
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3. La decisién de no abandonar el principio segtin el cual en un estado de derecho no
se puede justificar una amenaza penal que no se puede referir a un bien juridico rampoco
frente a necesidades de pena poderosas y vagas®.

Esta tradicién, en la que también se ubica la teoria del bien juridico, plantea en nues-
tros dias problemas especificos. Con esto no me refiero a las discusiones habituales e irre-
nunciables acerca de la coherencia y fecundidad de una cierta teorfa fundamental del de-
recho penal’; antes bien, me refiero al “espiritu de los tiempos” de la modernidad
occidental8, en la que el derecho penal es concebido come funcional y como un instru-
mento de control social y de seguridad interior, cuya legitimacién se relaciona con su ca-
pacidad para favorecer estos objetivos y que, consecuentemente, una y otra vez entra en
conflicto con la tradicién del derecho penal: para el punto de vista moderno, este instru-
mento resulta muy lento, muy estdtico y muy cerrado como para servir para la solucién
de los problemas sociales de amplio espectro como los que se presentan en las complejas
sociedades de riesgo. Los principios del derecho penal de hecho, de la imputacién indivi-
dual, de la sospecha del hecho como limite de la injerencia, de una ejecucién de la pena
resocializadora conforme la dignidad humana, pero por eso también de la lesién del bien
juridico como presupuesto de un mandato de accidn penal, se encuentran en un conflic-
to fundamental con las tendencias actuales del derecho penal de asumirse en interés de una
efectiva prevencién de los riesgos sociales?.

Julio Maier ha participado intensamente en esas discusiones fundamentales acerca de
la legitimidad y e! futuro del derecho penal desde hace décadas. Muy pronto concibid al
derecho procesal penal, su principal 4rea de interés cientifico, en relacién con el derecho
penal material y con cuestiones generales de la polftica criminall?, y nunca hizo un secre-
to del hecho de que sus opciones se orientan hacia un derecho penal liberal y respetuoso
de los derechos humanos!!. Tengo sobre mi escritorio su obra mdxima, sobre los funda-
mentos del derecho procesal penal argentino!2, una obra que, con un impresionante do-
minio de los fundamentos histéricos y filoséficos de la materia, inserta al derecho proce-
sal penal en el derecho penal!?, lo ubica en sus orfgenes!4, para luego analizarlo a partir de
sus fundamentos constitucionales!5 y politicos!®,

6 Acerca de esta tradicién del principio del bien juridico, ¢f. Jescrrck/Wiicenp, AT, 5% ed., 1996, § 1, 111

7 Acerca de esta critica sobre el bien juridico, paradigmdrico, Konter, Michael, Stmﬁerbr. Allgemeiner Teil,
1997, ps. 22 y siguientes.

8 Critica paradigmdtica, por ejemplo, en ALerecnr, Peter-Alexis, Die vergessene Freibeir. Strafrechisprinzipien
in der europilischen Sicherbeitsdebarre, 2003.

9 Hewzoo, Felix, Gesellschafiliche Unsicherbeit und strafrechtliche Daseinsvorsorge. Studien zur Vorverlagerung
des Srmﬁecbmcburze; in den Gefdbrdungsbereich, 1991, esp. ps. 30 y ss.; Prirrwnz, Stmﬁ'efbt und Ristko. Untersu-
chungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschafi, 1993, esp. ps. 199 y siguientes.

10 Paradigmdtico, Maier, Julio B. ], Polftica criminal, derecho penal y devecho procesal penal, en “Doctrina Pe-
nal”, 1978.

11 Paradigmatico, Matex, Julio B. ]., Sebre la libertad del imputado, 1981.

12 Maizk, Julio B. J., Derecho procesal penal argentine. Fundamentos, dos tomos, 22 ed., 1989.
13 A esto se dedican especialmente los §§ 1 a 3 del primer tomo.

14§ 5, en el segundo omo.

156§ 6y 7 en el segundo tomo, también con consideracién de las reglas y trasfondo de jurisprudencia cons-
titucional.

16 Al finalizar ¢l § 8.
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No es sélo su orientacidn cientifica fundamental y estos trabajos los que me animan
a dedicarle a Julio Malgr algunas breves reflexiones acerca de la significacién del bien ju-
ridico en el derecho penal; estas reflexiones fueron expuestas en forma de tesis y con otra
redaccién en unas breves jornadas realizadas en las proximidades de Dresde, a comienzos
del afio 2002, y desde entonces he continuado trabajando en ellas en distintas formas. Es
también el paralelo en el camino de la vida, més alld de las opciones cientificas y de poli-
tica criminal, que nos ha conducido a ambos, luego de afios de trabajo en la universidad,
a la practica de un tribunal constitucional, que nos ha hecho conocer otra perspectival” y
que ha renovado nuestro didlogo a través del Atlantico. Es también la amabilidad del ami-
go Julio MaIer, que me ha dejado abierta una puerta a su mundo (no sélo a mi).

tl. Las tradiciones del derecho penal y el derecho constitucional
1L 1. Bienes juridicos en el sistema del derecho penal
il 1. A. Malentendidos

La teoria del bien juridico comparte con todos los demds principios fundamentales
del derecho penal dos caracteristicas especificas, cuyo desconocimiento favorece los ma-
lentendidos:

- los principios fundamentales, justamente por ser fundamentales, son concebidos
con amplitud y en un desarrollo tan vital como lo exijan las discusiones del derecho penal
y la politica criminal;

— ellos no resultan adecuados, por ser amplios y vitales, como premisa mayor de una
deduccién!8.

Quisiera referirme, en concreto, a dos de las confusiones preferentemente vinculadas
al desconocimiento de estas dos caracteristicas, y que aparecen con frecuencia en las dis-
cusiones acerca del principio de la proteccién del bien juridico en el derecho penall?:

~ que no exista un concepto de bien juridico dogmaéticamente estable en el transcur-
so de la historia y aceptado en forma general, no se debe a la inidoneidad del concepto de
bien juridico, sino a su cardcter de “fundamental”, que comparte con otros principios, lo
cual se debe, ante todo, a la riqueza de referencia de tales principios;

— el hecho de que no se puedan hacer derivaciones more geometrico a partir del prin-
cipio de proteccién del bien juridico en derecho penal con respecto a dénde deben trazar-
se, seglin este principio, los limites del derecho penal, no es una constatacién de la super-
ficialidad, o bien, de la esterilidad de este principio.

Los conceptos fundamentales del derecho penal no resultan adecuados para simples
deducciones; elfos no son més que puntos de partida para la reflexién y [a argumentacién
cientifica y prictica. Ellos no son, en la medida en que se encuentran vigentes, axiomas en
el sentido de un sistema formal perfectamente ordenado, sino parimettos para una discu-

17 Con esto también se relaciona que nos conocimos a fines de los afios 80, trabajando en la reforma del de-
recho procesal penal en el sentido de una Constitucién liberal; cf. “lustitia” 21, 1988, y “Lecciones y Ensayos”,
Universidad de Buenos Aires, 1988.

18 He intentado mostrar esto en mi tesis doctoral, con el ejemplo de fa prohibicién de analogla: Tatbestand
und Typus. Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik, 1968, ps. 160 y siguientes.

19 Cf. el amplio material a este respecto, clasificado y completo, en la elaboracién de Runotrsi en el SK.
5:GB, actualizado a abril del 2001, comentario previo al § 1, nums. 3 y ss.; con anterioridad, del mismo autor, en
Die verschiedenen Aspekie des Rechisgutshegriffs, en Festschrift fiir Honig, 1970, ps. 151 y siguientes.
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sién material acerca de la correcci6n y fecundidad de los fundamentos y sistemas. En esta
discusién, pueden reforzar ciertas posiciones que, con razén, pueden apoyarse en ellos; y
hasta ahora ellos pueden (entre los expertos, por cierto, casi nunca)} falsear posiciones ex-
tremas que contravienen un principio reconocido en forma flagrante, ni més ni menos.
Quien objeta que el principio del bien juridico dificiimente se puede manejar en for-
ma unfvoca —incluso en la politica criminal prictica— yerra la base de su critica. El princi-
pio de proteccién del bien juridico comparte ese destino de concepto fundamental def de-
recho penal con el principio de culpabilidad, el principio de proporcionalidad, la
prohibicién de analogfa, el mandato de determinacién o la exclusién de ne bis in idem.

1. 1. B. Necesidades de punicion

Existe, ademds, otra carga que el principio de proteccién del bien juridico arrastra so-
lo. Esta carga es, en nuestros dias, especialmente pesada, si bien no le fue puesta recién
ahora. Antes bien, la arrastra desde hace mucho, aun cuando no con tanta intensidad; es-
ta carga hace al patrimonio mismo de Ja idea de bien juridico, y cae sobre sus espaldas por
ta naruraleza de la cosa. Es el reproche, segiin el cual la vinculacién a la proteccién de bie-
nes juridicos gira “hacia atrds la rueda de la historia”, bloquea necesidades legitimas de pe-
na y separa al derecho penal del cambio social, de las situaciones de lesion y de las necesi-
dades de proteccién modificadas0.

i Esta objecién pertenece a la base del dogma del bien jurfdico, porque responde al
mensaje central de este dogma, que hace referencia a no satisfacer todas las necesidades de
pena que pueden ser sostenidas bajo ciertas condiciones histdricas, sino luego de pasar por

‘ el filtro de Ia proteccién de bienes juridicos. La afirmacién de que el principio segin el

‘ cual toda amenaza penal exige un bien jurfdico protegido, que desaffe la critica, restringe

' demasiado a un derecho penal contempordineo, orientado a las situaciones actuales de
amenaza, ha sido sostenida histéricamente en diversas variantes?! y es sistémicamente evi-
dente??, Se puede decir, sin exagerar, que una teorfa del bien jurfdico que no enfrenta es-
ta critica posiblemente no esté a la altura de su misién. Del mismo modo, una politica cri-
minal dirigida al objetivo de una prevencidn efectiva y al paradigma de la seguridad, como
la que se vive entre nosotros desde hace algiin tiempo?3, con la proteccién de los bienes
juridicos se topa con una frontera natural; y acerca de esta frontera debe haber una discu-
sién mds 0 menos intensa, pero permanente.

i Por estas razones, una teoréa del derecho penal que pretenda estar a la altura de la po-

E litica criminal y de la teoria que la acompana, sin perder de vista las buenas tradiciones del

derecho penal, debe renovar también hoy la teoria del bien juridico. Por cierto, ella no es

20 Paradigmatico, Stratenwinii, AT, 42 ed., 2000, nums. 10 y 553 alli queda abierta la cuestién relativa a
si de ello realmente se deriva también que pueden ser amenazadas con pena formas de conducta que no lesionan
ni ponen en peligro un bien juridico. Sin embargo, un derecho penal adecuado a un Estado de derecho debe dar
uma respuesta 3 esta pregunta si pretende responder por tas afirmaciones de politica crininal, Los “pardmetros eri-
ticos” (STRATENWERTH, loc. cit., nums. 16 y ss.) no son suficientes.

2! Acerca de este punto de vista rector, mucho material en AMRLUNG, Rechesgliterschutz und Schutz derGesells-
chaft. Untevsuchungen zum Inbalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips aunf dogmengeschichelicher
Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur Lebre vou der “Soziabschidlichkeit” des Verbrechens, 1972, por ejemplo, ps. 20 y
ss. y 22 y siguientes.

22 Hassimer, Winfried, Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansitze zu einer praxisorienticrten Rechtsguss-
lebre, 197311980, esp. ps. 34 y siguientes.

23 Recientemente, otra vez, AisricHT, Die vergessene Freihest. Srafrechisprinzipien in der curopiischen Sicher-
heitsdebatte, cit., passim.

| _




Bienes juridicos en el derecho penal 67

la ¢nica de nuestras tradiciones en condiciones de decir algo acerca del derecho penal pre-
ventivo efectivo24, Pero es un tema materialmente préximo y constructivamente irrenun-
ciable en las discusiones acerca de los limites del derecho penal.

1. 1. C. Cuestiones centrales

Segiin mi punto de vista, existen desde siempre cinco cuestiones centrales que con ra-
zén se vinculan con el tema “bien juridico” en el derecho penal:

— :qué es un “bien juridico” conceptual y materialmente?;

— ¢c6mo surgen y sobreviven los bienes juridicos en la realidad social e individual?;

— ;cémo se clasifican entre si?;

;cémo deben ser incorporados en sistemas juridicos?; y
st pueden existir, en ciertas situaciones, amenazas penales y penas, que no se pue-
dan relacionar con ningdn bien juridico.

Las discusiones acerca de estas cuestiones, tradicionalmente, son mantenidas por pe-
nalistas, y plantean numerosas cuestiones dogmaticas y tedricas relacionadas con la polf-
tica criminal y la sociologia del derecho penal?5. En muchas ocasiones he intervenido en
estas discusiones2®. No quisiera agregar hoy nada esencial a lo que ya he dicho, y por eso,
me limitaré a comentarlo, para dejar en claro cudles son los puntos de partida de mi argu-
mentacién.

Hasta hoy, continda siendo mi opinién que:

— ¢l bien juridico resulta irrenunciable como pardmetro de una buena politica criminal;

— se lo debe concentrar en su tradicional niicleo negativo y critico del derecho penal;

— también constituyen “bienes juridicos” en el sentido del derecho penal los bienes
jurfdicos universales;

— estos bienes juridicos universales, empero, deben ser funcionalizados a partir de la
persona;

~ por medio de la utilizacién de bienes juridicos vagos, y al mismo tiempo, extrema-
damente generales, una politica criminal moderna y de amplio alcance no sélo amenaza
desproporcionadamente la libertad ciudadana sino que también dafia el concepto tradi-
cional de bien juridico.

I1. 2. Ciencia del derecho penal y Constitucion

Dado que sélo marginalmente podria aportar algo nuevo a la discusion acerca del
bien juridico, quisiera dejarla aqui de lado, y considerar al bien juridico desde una nueva
perspectiva, al menos, para la mayoria de nosotros, los juristas penales. Es la perspectiva
de la Constitucidn. Estas reflexiones pueden insertarse en el bienvenido y prometedor
nuevo desarrollo de una vinculacidn entre las tradiciones tedricas del derecho penal y del

24 Acerca de la riqueza de estas tradiciones, cf., por ¢jemplo, la compilacién de mis trabajos en Freibeitliches

Strafrecht, 2001,

25 En Theorie und Spziologie des Verbrechens, ps, 25 v ss. v 34 y ss., passim, denoming a los concepros dogmii-
ticos de bien juridico “inmanentes al sistema” y a los politico-criminales y de sociologia juridica, “crfticos def sis-
tema”. Esta distincidn todavia hoy me parece 1iril,

26 Fundamentalmente, Thearie und Soziolagic des Verbrechens, 1973/1980; Grundiinien siner personalen

Rechisguesiehre, 1989, en Hassimrr, Winfried, Strafen inr Rechtsstaar, 2000, ps. 160 y ss.: NK, comentario previo al
9 I, nums. 255 y siguientes.
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derecho constitucional; una vinculacién que, en realidad, se ha elaborado tarde, y que era
tiempo que se produjera?’. En particular, pienso en los trabajos de Lacopny28, Aprrr2?,
StacHeLIN3®, RzePka3! o Sowapa3Z, quienes acercan el derecho penal al derecho constitu-
cional e intentan producir resultados reciprocos, en buena parte, con éxito33,

Desde mi punto de vista, la relacién entre la ciencia del derecho penal y la Constitu-
cién no sélo resulta plausible, sino evidente y adecuada a los tiempos. En la Constitucién
—desde la perspectiva de las cuestiones de derecho penal, tanto en su parte relativa a los de-
rechos fundamentales como también en sus cldusulas institucionales, arts. 101 a 104, Ley
Fundamental- de lo que se trata no es de otra cosa que de lo que se trataba ya en las tra-
diciones del derecho penal desde Breearia y Feuersach: de limitaciones a las que se some-
te al Estado en la imposicién de una pena, en interés de la proteccién de los derechos hu-
manos de todos los intervinientes en el conflicto de derecho penal?4.

Segtin estas tradiciones, el derecho penal es “derecho limitador de la lucha contra el
delito™3%, y la Constitucidn formula limites a las injerencias, también respecto del Estado
que impone penas. Se entiende que una limitacidn de las injerencias es, al mismo tiempo,
un reflejo de una legitimacién de las injerencias, es decir, que pueden ser entendidas co-
mo una justificacién de las injerencias que se someten a limites, pero esto es otra cuestién.
Y, en dltima instancia, también es posible afirmar que Jas limitaciones del derecho penal
derivadas de las tradiciones del derecho penal, por un lado, y de nuestra Constitucién, por
el otro, en definitiva, tienen una misma fuente: una fundamentacién del derecho penal y
de la pena orientada, ante todo, a los derechos humanos segiin la perspectiva de la filoso-
ffa politica de la Ilustracién36,

11. 3. Riqueza y vigencia

En esta relacién entre el derecho penal y el derecho constitucional, el derecho penal es,
al mismo tiempo, la fuente mds antigua y también la mds rica. Ya en el siglo XVIII estaban
presentes en las teorfas del derecho penal y de la pena de Europa occidental los teoremas
centrales que hasta el dia de hoy constituyen la imagen de un derecho penal adecuado a un

27 Posiblemente, serfa enriquecedor analizar la cuestién de por qué el derecho penal {matenial) y la Consti-
tucion, por décadas, no tuvieron nada que decirse y por qué la ciencia del derecho penal convirtié tan tarde 2 ln
Constitucién ¢n su objeto de investigacion. En otras culturas juridicas, tal como la italiana, es diferente.

28 Lacovny, Strafrechs vor den Schranken der Grundrechte. Die Ermichtigung zum strafrechelichen Vorwurf im
Lichie der grundrechrsdogmarik, dargestellt am Beispiel der Varfrldbriminalisierung, 1996.

29 AvveL, Verfassung und Strafe. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, 1997

30 SrxcHELN, Strafpeseizgebung im Verfassungsstaat, Normative und empirische, maserielle und prozedurale As-
pekie der Legitimation unter Berticksichtigung neuerer Strafgeserzgebungspraxis, 1998.

3V Ruppka, Zur Fairneff im deutschen Strafverfabren, 2000.

32 Suwava, Der geserzliche Richser im Strafverfahren, 2002.

33 Una cantidad de ideas, reconstrucciones y material, ahora, en la tesis doctoral de Aronte {Saarbriicken),

Krieg und Feindstrafrecin. Uberlegungen zim “effizienten” Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolumbien, 2004,
esp. ps. 157 y siguientes.

34 Egto estd desarroilado, en detalle, en mi Einfibrung in die Grundiagen des Strafreches, 22 ed., 1991, esp. ps.
115y ss., 196 y ss. y 316 y siguicntes.

35 Navcke, Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts, 2000, ps. 263 y 5.; cf. también Avsrrchr,
Peter-Alexis, Grenzen “Geheimer Verbrechensbekdmpfung”?, KutV, 2000, ps. 273 y ss., esp., p. 275.

36 Acerca de la significacién de la filosofia de la lustracidn para la fundamentacién de una teoria del bien ju-
ridico, cf. mi Theorie und Soziologie des Verbrechens, ps. 27 y siguientes.
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Estado de derecho3”. No fue necesario inventar més tarde los principios de legalidad y cul-
pabilidad, o la existencia de un bien juridico como presupuesto de la criminalizacién y la
punicién, sino que sélo se los debié reformular o defender. Mds adn: estas estrellas de un
derecho penal conforme con el Estado de derecho, en los siglos pasados, brillaban con mds
fuerza que en nuestra situacién actual, caracterizada por el gris de un derecho penal orien-
tado a la efectividad y a la prevencidn, que se expande en todas las dreas.

La tradicion de los derechos fundamentales —ya por su juventud y vigencia— ha sido
menos trabajada tedricamente que las tradiciones del derecho penal. Si bien esto, desde
ciertos puntos de vista, puede ser una desventaja, ello se compensa por el poder y fuerza
de imposicién de las afirmaciones juridicas que pueden invocar como base un derecho
fundamental o equiparable a él. En particular, la posibilidad de recurrir al Tribunal Cons-
titucional Federal por medio de una accién constitucional con base en la lesién de un de-
recho fundamental o de un derecho derivado de los arts. 20, parr. 4, 33, 38, 101, 103 y
104 de la Ley Fundamental, constituye un instrumento eficaz para hacer efectivos los li-
mites del derecho penal en la realidad, para ponerlos en escena e imponerlos con todas sus
consecuencias’8,

Por lo tanto, ya a partir de estas primeras consideraciones, es posible relacionar los de-
rechos fundamentales con las tradiciones del derecho penal. Esto no sélo atafie a la inves-
tigacién y la discusién cientifica, sino también a la formacién de los juristas, y de todas
formas, a la teorfa de la politica criminal.

En este contexto, el concepto de bien juridico se inserta perfectamente.

“Proteccion de bienes jurfdicos” es, desde sus origenes, un principio negativo, limi-
tador del derecho penal. No ha contenido el mandato de criminalizar toda conducta que
lesione un bien juridico, sino, por el contrario, el de eliminar del Cédigo Penal toda ame-
naza penal que no pueda ser referida a la lesién o puesta en peligro de un bien juridico.
No ha trabajado directamente del lado de la justificacion del derecho penal, sino del la-
do de las barreras a las injerencias del derecho penal. Este segmento de la urilizacién del
concepto de bien juridico deberia aproximar este concepto a la idea de los derechos fun-

damentales, en tanto se los mire desde la perspectiva de su funcién cldsica, como dere-
chos de defensa3?.

Ill. Derecho penal, bien juridico y Constitucion

Si se quiere adecuar el concepto de derecho penal y la concepcion del bien juridico
a la discusién de derecho constitucional acerca del derecho penal y sus limites, se deben
poner en el primer plano dos conceptos propios del derecho constitucional y de la cien-
cia del derecho constitucional: la prohibicién de exceso y de insuficiencia. Ambas estan
en condiciones de reconstruir desde la perspectiva del derecho constitucional aquellas
tradiciones del derecho penal en cuyo centro se ubica el bien juridico, pues ellas consti-
tuyen los dos polos que determinan de acuerdo con la Constitucién el derecho estatal a
la injerencia.

37 Samivr, Eberhard, Einflibrung in die Geschichie der dewtschen Serafrechispflege, 3* ed., 1965, §§ 203 y 553
Rovine, Grundriff der Strafrechsgeschichie, 3 ed., 1998, ps. 192 y siguientes.

386 90, I, BverfGG {Ley del Tribunal Constitucional Federal).
M Vid. infra 1L 1.
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i11. 1. Prohibicién de exceso

En la prohibicién de exceso entra en vigencia la tradicién clésica de los derechos fun-
damentales como derechos de defensa frente a las injerencias estatales?C. Esta prohibicién
constituye el limite a las injerencias estatales que van mis alld de la medida legitima.

El bien jurfdico del derecho penal se inserta sin esfuerzo en la prohibicién constitu-
cional de exceso. Incluso se puede decir que la reconstruccién penal de la prohibicién de
exceso ni siquiera podria funcionar sin la idea del bien juridico. Esto es lo que quisiera es-
quematizar.

i1 1. A. Finalidad admitida

Todo mandato o prohibicién penal constituye una injerencia en la libertad general de 1
accién. Esta injerencia, en un derecho de injerencias conforme a un Estado de derecho, re- |
quiere una justificacién general y una especifica. Esta justificacién se deriva de la funda-
mentacién y respeto de los limites de la libertad general de accién. Del derecho penal se
desprende una barrera —o incluso /z barrera— a la libertad general de accién a partir de la

| intervencién lesiva sobre un bien juridico protegido; la lesién amenazadora o la puesta en .
| peligro de un bien juridico, de acuerdo con la tradicién del derecho penal, puede legiti- |
mar una amenaza penal. E] bien juridico configura el nicleo de la justificacién de una pro-
hibicién de accién. Una prohibicién penal de accién —bajo la forma de una amenaza pe-
nal frente a una determinada conducta—- no puede justificarse si no puede apoyarse en la
persecucién adecuada de una finalidad admitida.
En la tradicién del derecho penal, segiin sostengo, esta finalidad admitida no es otra
que Ja proteccién por medio del derecho penal de un bien juridico frente a la lesién o la
; puesta en peligro.

i, 1. B. La jerarquia de los bienes juridicos

! Y este bien juridico, en un derecho a la injerencia conforme con un Estado de dere-
; cho, determina, al mismo tiempo, el pardmetro que permite medir la proporcionalidad de
' la injerencia penal: la jerarquia de los bienes juridicos?! también informa acerca del grado
de gravedad que caracteriza a una relacién adecuada entre la prohibicion de accion y la
amenaza penal, por un lado, y la amenaza y ¢l ataque, por el otro.

El concepto de bien juridico también es necesario, en un sentido menos fundamen-
tal, en el plano de las prohibiciones de accién, para la justificacién y formulacién de l{mi-
tes a la libertad. A partir de la jerarquia de los bienes juridicos, que, por ¢jemplo, coloca a
la vida por encima de la propiedad, se derivan grados de intensidad de las lesiones que
constituyen pardmetros para el andlisis de la proporcionalidad de las injerencias estatales
que afectan la [ibertad del ciudadano como reaccién a la lesidn. El valor de un bien juri-
dico penal, por lo tanto, contribuye a una determinacién mis fina de los limites dentro de
los cuales es legftima una restriccién de la hibertad general de accién, y también tos Hmi-

1 40 Lsnste, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als suaatliche Schezpflichr, en Linsic/Kircuror (comps.),
Handbuch des Staatsrechr der Bundesrepublik Deustschland, t. V, Allgemeine Grundrechuslehren, 1992, ps. 143y ss.,
y 163 y siguientes.

41 Con relacién a la jerarquia de los biencs juridicos, en detalle, mi Theorie und Sozialagte des Verbrechens, ps.
80y ss., 208 yss., y 221 y siguienses,

-
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tes dentro de los cuales los ciudadanos pueden ser amenazados con sanciones frente a la
desviacién a la norma.

tl. 1. C. Ambito de configuracion del legislador penal

Naturalmente, el concepto de bien juridico en el marco de la prohibicién de exceso
no llena todos los vacios del sistema. En particular, quedan abiertas tres cuestiones:

— ;eudndo el legislador penal puede responder a la lesidn o puesta en peligro de un
bien juridico (esto seré relevante, en lo que sigue, para la reconstruccién de la prohibicién
de insuficiencia2)?;

— ¢hasta dénde puede llegar, en particular, el legislador en la fundamentacién o am-
pliacion de una punibilidad?; y

— ;cémo se puede justificar y organizar un control de la decisién legislativa?

Todas estas son cuestiones importantes, de respuesta ineludible para la prictica de la
politica criminal, y que por eso también resultan de interés para la teoria de la politica cri-
minal.

Sin embargo, también estd claro que la concepcidn del bien juridico (orientada nega-
tivamente)43, reconstruida en el marco de una prohibicién de exceso, es la que debe dar
respuesta a estas cuestiones. Ciertamente, esta concepcidn estaria rechazando el mensaje
con el que se presenta si le indicara al legislador (positivamente) o le exigiera u obligara en
cuanto a como debe configurar, en concreto, su politica de amenaza penal y punicién; en
todo caso, una concepcién de la prohibicién de exceso orientada al bien juridico podra
aportar algo con respecto a los principios de una organizacién del control de las decisio-
nes del legislador; y es esto justamente lo que hace.

La tres cuestiones abiertas, por lo tanto, no apuntan a la teoria del bien juridico sino
a una teoria del arbitrio legislativo en el derecho penal. El dmbito de decisién del legisla-
dor con respecto a la cuestién del merecimiento de pena de una conducta, del si y el c6-
mo de las prohibiciones penales y amenazas de consecuencias juridicas, segiin la opinién
general, y correcta, es amplio#. Se trata de decisiones inseguras, y de prondsticos acerca
de una cantidad de datos, objetivos de regulacién e instrumentos que deben ser compati-
bilizados. Los pardmetros son flexibles, la técnica de proteccién del derecho penal es com-
pleja, los prondsticos son inciertos, las posibilidades de politica interna de imponer deci-
siones son cambiantes. Dafiosidad social, proporcionalidad, subsidiariedad y tolerancia
son los principios mds importantes que orientan al legislador penal.

Ya por el hecho de que el dmbito de configuracién del legislador penal es amplio y
complejo, porque se deben optimizar una cantidad de objetivos de regulacién con insegu-
ridad acerca de su concrecién, la idea de que el principio del bien juridico y de su protec-
cién pudiera dirigir en forma positiva al legislador penal no solamente va en contra de la
tradicién del derecho penal sino que, ademds, es metodolégicamente ingenua. Este prin-
cipio no formula un mandato de criminalizacién y amenaza penal frente al legislador
cuando se trata de la proteccién de bienes jurfdicos sino, antes bien, una prohibicién de
criminalizacién cuando no es posible encontrar un bien juridico.

En esta variante negativa, el principio de fa proteccion de los bienes juridicos encaja
perfectamente en la tradicién de derecho constitucional de la prohibicién de exceso. Y re-

42 Infra 1L 2.
43 Suprall. 3.

4 Las particularidades y citas sobre lo que sigue, en NVK; comentario previo al § 1, nums. 221 y siguientes,
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mite, justamente por su orientacién a la critica de prohibictones o mandatos de conducta
y amenaza penal, a la teoria de la legislacién. Alli deben ser tratados los objetos —seggin los
pardmetros por ella indicados43— que con tanto gusto le son sefialados como lagunas al
pensamiento derivado del bien juridico4®.

| f1l. 2. Prohibicién de insuficiencia
. 2. A. De la prohibicion al mandato

La prohibicién de insuficiencia no es un concepto cldsico, al menos en lo que al de- '
recho penal se refiered”. No lo es ya por el hecho de que esto contraria la funcién tradi-
cional de los derechos fundamentales como derechos de defensa frente a las injerencias !
estatales. Segun ella, el legislador, en ciertas situaciones, estd obligado constitucional-
mente a proteger determinados intereses por medio de determinados instrumentos; por
eso, también se habla de “deberes de proteccién”. El 4émbito de aplicacién de la prohibi-
cién de insuficiencia, por ello, no se concentra en el derecho a la injerencia, ni tampoco
en el derecho penal; antes bien, se completa con las posibilidades existentes de colocar
clertos intereses o bienes juridicos bajo la proteccién del derecho. Estas posibilidades son
muchas.

En particular en el derecho penal, la prohibicién de insuficiencia ha encontrado re-
paros, ya por sus fricciones con las tradiciones penales negativas del bien juridico, limita-
doras y criticas. Especialmente MoLLer-Dierz48, entre otros??, ha criticado los “mandatos
de criminalizacién” elaborados por el Tribunal Constitucional Federal con invocacién del
deber estatal de proteger un cierto bien juridico.

No quisiera ocuparme aqui de esta critica ni analizarla, ni desde el punto de vista de
' la dogmdtica penal ni del de la politica criminal. En principio, s6lo quisiera sostener que
una prohibicién de insuficiencia en el derecho penal no se corresponde con la tradicién
cldsica del bien juridico, sino que en cierta medida constituye su contrapunto, porque tras-
mite una mensaje positivo y no uno negativo’®. Es llamativo, y merece la atencién de la
. teorfa del derecho penal, que una prohibicién de insuficiencia que también se basa sobre
deberes de proteccién y sobre la proteccién del bien juridico®!, que en lo esencial, se apo-
ya en esto, en el derecho penal, a partir de una prohibicion, llegue, por caminos intrinca-
T dos, 2 un mandato de criminalizacién y de amenaza penal.

45 Que son compatibles pero no idénticos con ¢ principio del bien juridico.

46 La relacién encre concepto de delito, bien juridico y legislacién penal la he presenrado en deralle en NK
comentario previe al § 1, n.m. 243 y ss., 255 y ss., y 291 y siguicntes.

47 Fue activado por el Tribunal Constitucional Federal frente al legislador penal especialmente en decisiones
relativas a la prohibicién del aborto; cf. con respecto al “deber de proteccién” de la vida humana no nacida, BVerf-
GE, t. 88, ps. 203 y ss., esp. ps. 281 y siguientes.

48 Mowter-Dierz, Zur Problematik verfassungsrechtlicher Pinalisierungsgebote, en Festschrift flir Dreber, 1977,
ps. 97 y siguientes.

49 Acerca de la prohibicién de insuficiencia, Diriew, Das Unzermaffverbor, ZG, 1995, ps. 131 y ss., esp. p.

139, Criticamente, Hamv, DVBI, 1993, ps. 982 v ss., esp. p. 983; Hesse, Die verfassungsrechiliche Kontrolle der
‘ Wahrnehmung grundrechilicher Schutzpflichten des Geseszgebers, en Festchrift fiir Mabrenholz, ps. 541 y ss., esp. p.

| 559.

S0 vid, suprall. 3.

‘ 31 Con e argumento de que los bicnes juridicos exigen una proteccién adecuada por parte de la Constitu-
cion y del legislador.
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Vista de este modo, la prohibicién de insuficiencia, en muchos aspectos, corre la mis-
ma suerte que el bien juridico. Ambos conceptos restringen el dmbito de configuracién
del legislador penal, al exigirle un actuar orientado a la proteccién, y ambos se fundan en
intereses y en la necesidad de protegerlos. La tradicién cldsica del bien juridico y la deter-
minacién de los derechos fundamentales como derechos de defensa sélo han delimitado
el 4mbito de configuracién del legislador penal, pero no le han dado contenido. Y ahora,
una comprensién modificada de la proteccién del bien juridico sirve no sélo para formu-
larle propuestas al legislador penal sino también para convertirlo en su deber normativa-
mente. Su deber de actuar protegiendo se funda en una necesidad poderosa, a veces, a par-
tir de las tradiciones del derecho penal, y a veces, a partir de la Constitucidn: el interés en
la conservacién de bienes importantes.

iil. 2. B. El bien juridico en la prohibicidn de insuficiencia

Mi objetivo aqui es modesto. No deseo valorar esta evolucidn, sino Unicamente ma-
nifestar que tampoco una prohibicién de insuficiencia se puede construir sin la idea del
bien juridico: el concepto de bien juridico, a la luz de la teorfa constitucional, también re-
sulta fundamental cuando esta teoria rechaza las tradiciones del derecho penal que se vin-
culan con la proteccién de los bienes juridicos.

Es indiscutible que la prohibicién de insuficiencia no se ha establecido recién hoy en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal; tampoco se debe perder de vista que
la prohibicién de insuficiencia no se ha concentrado en el derecho penal®2, sino que su
campo de aplicacién se extiende, segiin las diversas posibilidades con que se cuenta, res-
pectivamente, para la proteccién de un determinado interés>3. Asi, en el dltimo tiempo se
encuentran deberes de proteccién bajo la forma de la prohibicién de insuficiencia en fa-
llos que pricticamente nada tienen que ver, o s6lo indirectamente, con la fundamentacién
de injerencias penales, como por ejemplo el deber del legislador de eliminar, por medio de
la rehabilitacién, un ilicito anterior infligido a personas como consecuencia de un derecho
penal contrario al Estado de derecho4, o de proteger a las personas contra la humillacién
y la estigmatizacién?. A pesar de este amplio campo de aplicacién de una prohibicién de
insuficiencia sigue siendo correcto que es justamente el derecho penal —en la forma de
mandatos de penalizacién— el que debe contar con la posibilidad de verse afectado por es-
te concepto.

Sin la idea de bien juridico, tal mi opinién, ni siquiera es posible construir una pro-
hibicién de insuficiencia en el derecho constitucional, y por consiguiente, tampoco en el
derecho penal. La suposicién de un bien juridico necesitado y digno de proteccidn es la
base sobre la que se apoya un deber de proteccidn, es el motor que hace funcionara la pro-
hibicién de insuficiencia y que pretende obligar al legislador a actuar.

Quien invoca una prohibicién de insuficiencia frente al legislador y reclama una pro-
teccidn legal, no puede hacerlo sin recurrir a la idea de un “interés”, y también, en un sen-
tido amplio, de una “sustancia”, contenida en la exigencia de proteccién de una funcién,

52 Supralll. 2. A, al comiento.

53 Asi, el Tribunal Constitucional Federal se ha expedido en la segunda sentencia sobre interrupcién del em-
barazo acerca del cambio del legislador desde un concepto de proteccién por medio de la amenaza penal hacia un
concepto de proteccién a travéds de la orientacién informativa.

34 BVerfGE, t. 101, ps. 275y ss., esp. ps. 287 y siguientes,
55 Eallo sobre la publicidad de Bexerrox, en BVerfGE, t. 102, ps. 347 y ss, esp. 346 y siguiente.
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un objeto o una situacién. Interés digno de proteccién, sustancia, funcién, situacién; ta-
les las denominaciones de los distintos ropajes adoptados por el bien juridico en la tradi-
cion del derecho penal y que perduran hasta hoy6. Reconstruida a partir del derecho pe-
nal, la prohibicién de insuficiencia y el cumplimjento de un deber de proteccién son
indicaciones de actuar que presuponen necesariamente un bien juridico (siendo, por cier-
to, indiferente, el sustantivo utilizado para designarlo).

IV. Conclusiones y perspectivas

La respuesta a fa pregunta por la relacién entre derecho penal, concepto de bien juri-
dico y derecho constitucional, de acuerdo con estas reflexiones, es clara y sencilla: la pro-
hibicién de una conducta mediante la amenaza penal cuando no se pueda invocar un bien
juridico serfa terror estatal®”. No serfa otra cosa que una injerencia en la libertad de accién
del individuo, respecto de la cual el Estado que produce la injerencia no puede decir con
qué fin realiza esta injerencia. Este “fin” es el punto que tradicionalmente aporta el con-
cepto de bien juridico. La injerencia en la libertad de accidn no tendria un objeto legiti-
mante del que pudiera derivarse su sentido.

En esa medida, la cuestién relativa a si pueden existir hechos punibles que no se refie-
ran al padecimiento de un bien juridico penal, es retérica. Pues el bien juridico es el funda-
mento necesario y constitucional tanto para la concepcién de un deber de proteccién como
para la determinacién de una barrera a la injerencia y su ponderacién en lo particular.

El sf de |2 necesidad de un bien juridico penal como base legitimante de una amena-
za penal no puede estar seriamente en discusion. Solo se trata del cémo y el hasta dénde.
Y en las cuestiones relativas al cémo y el hasta dénde vuelven a reunirse todos los proble-
mas cldsicos de la discusién de derecho penal sobre el bien juridico: de lo que se trata es
del pardmetro para un concepto aceptable de “bien juridico”. Sdlo respecto de esto vale la
pena discutir.

No puedo referirme aqui en detalle a este pardmetro. En lugar de ello, sélo quisiera
formular tres criterios que hoy deberia satisfacer un concepto suficiente de bien juridico:

— ¢l concepto de bien juridico deberia ser cercano a la realidad: de lo que se trata en
el bien juridico es de una relacién correcta entre el detecho y la vida, de un puente facti-
ble hacia los bienes “reales” de las personas hoy; esto exige la incorporacién inteligente en
e} sistema de los bienes juridicos de las condiciones de la socializacién moderna, es decir,
ante todo, de los intereses universales;

— ¢l concepto de bien juridico debe ser preciso en cuanto a los limites: de lo que se
trata es de injerencias en la libertad de accién de los hombres, de un concepto protector
de la libertad, en definitiva; esto exige diferenciaciones precisas de los objetos y referencias
cercanas a lo material;

— finalmente, ¢l concepto de un bien jutidico debe ser comprensible en general: debe
facilitar el control democritico del legislador, incluso debe, en primer lugar, hacerlo posi-
ble; esto veda las generalizaciones oscuras, mediante las cuales ninguna persona puede re-
presentarse algo concreto.

56 Cf., por ejemplo, Grorn, AT, 20 ed., 2001, § 3, nums. 26 y siguicntes.
57 En sentida similar, Roxiv, AT1, 37 ed., 1997, § 2, IX.
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