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RECHO PENAL: BIENES
IGENCTA DE LA NORMAP*

<QUE PROTEGE EL
JURIDIC

GUNTHER JAKOBS®*

1, La doctrina dominante: lesion ;
de un bien juridice versus infraccién moral

De acuerdo con una extendida opinitn, que incliso es doo-.

. .trina domifiante, ¢l derechig penal sirve para la proteccitn de
% ,_Emﬂ.mm juridicos. Con ello se quiere decir mas o IMEenps —mas

adelante se mostraran algunas esp ecificaciones— que existen bie- ,,
nes previos al derecho penal, COIuo, per mu.n_ﬁwﬂo“ ,_.Hm ﬁmm_ la sa-
lud, la propiedad, y, segtm la opinién de la mayoria. de los auto-,
res —aungue no de todos—, ademés el funclonamiento de los
brganos del Estado, v que €l derecho penal debe garantizar la
intangibilidad de esos bienes; dependiendo de la ﬁmoﬁm,am H,m pena
que se siga, esta garantia puede ser de muy diversa indole: los
defenisores de la prevencion espegial quieren evitar que €l autor
lleve a cabo ulteriores hechos, los representantes de la preven-
cidn negativa persiguen la intimidacion de otros mﬁom.nm poten-
ciales, y la verslén que es hoy la habitual, la prevencidn general

‘positiva, considera gue lo decisivo es que una noﬂmwnwﬁwm pui-
-cion delos hechos en cuestion produce el'efecto de fortalecer en -

* Titulo original: “Was schivtzt das Strafrecht: Rechtsgiiter oder Normgeltung?”
{manuserito). Traduedon de Manuel Cancio Melia (Undversidad Autbnorna de
Madrid). : .

** Universidad de Bonmn.
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la poblacién la conviceién, de que los bienes son intangibles, 0, al
menos, el efecto de que esta conviecitn no $e erosione. Fuera
como sea, en todo caso, partiendo de esta perspectiva, el derecho
penal estd al servicto de la proteccitn de bienes, que por ello se
convierten en bienes juridicos.’

A la afirmacién positiva de que el derecho penal sirve a la
proteccion de bienes juridicos se suele vincular una afirmacian
negativa; Jas meras infraceiones morales, se dice, no leslonan
. blen alguno y por ello no deben ser penadas, y por esta misma
razén se afirma que la moral en si misma —¥a gue una vulne-
ractén de &sta no afecta a nadie— debe gquedar excluida com
bien. El ejemplo principal en este contexto suele serlo el de la
actividad homosexual entre personas adultas; volentt nor fit
infuria, y, por lo demés, nadie queda lesionado,

2. La delimitacién de la proteccién
Juridico-penal de bienes Juridicos

. Si se examina esta concepeién —quie con lo dicho hastd ahora
86lo ha quedado eshozada a grandes trazos— con alge mas de

detalle, pronto aparecen algunas pecultaridades que netesitan

de explicacién. Si se incluyen todos los bienes -que deben ser
protegidos de modo incondicionado, es decir, sin ¥mite alguno,
entre los blenes juridicas, pronto se constata que en la gran
mayoria de las ocasiones perecen de un modo que no le interesa
- &l derecho, especialmente al derecho penal, rii lo mas minimo.
Los sereshumanos mueren por las afectactones que sus Orgenos
presentan inevitablemente al alcanzar una edad avanzada, o
sucumben a graves enfermedades: hay méquinas que el uso ha
deteriorado y por ello ya son indtiles; un campo sembrado es
devestado por una torments ¢ anegado por el mar, etc. ;Son
todos estos sucesos supuestos de lesiones de bienes juridicos,
de modo que el pasado aparece como un arsenal gigantesco de
bienes juridicos lesionados, y el presente como una permanente
lesién de esos bienes? , Loy
Evidentemente, tal discurso no es precisamente adecuado a
la materia, v por ello se objetard que el cardcter perecedero de
todos los bienes séio tiene algo que ver con el derecho en lz me-
dida en que las personas deben respétarles; se dird, entonces,
que la relevancia juridica de los blenes ek relativa, referida sélo a
una determinada puesta en peligro. Visto de éste modo, €l dere-
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.cho penal ya no-garantiza la existencia de los bienes juridicos en

8i, sino solo que Jas personas no ataquen esos bienes; v, corres-
pondiente y tnicamente en esta medida se tratara de bieres Juri-
dicos, por lo demés, de meros bienes que pueden perecer. Esto
nos conduce a una corcepeidn mas coherente! La muerte par
senectud es la pérdida de un bien, pero la punalada del asesino
€s una lesién de un bien juridico; el autormnévil carcomide Dor la

‘corrosion es un bien que desaparece, su destruccidn intenclona-

da’es una lesi6n de un bien juridico. Por lo tanto, el derecho
penal no sirve para la proteceldn genérica de bienes que han sido
proclamados como bienes juridicos; sino a la proteccidr de bie-
nies contra clertos ataques, y s6lo en lo que se reflers a mmﬁfﬂ.o-
teceidn los bienes aparecen en la lente del derecho, y son, por
consiguiente, blenes juridicos. o S

Partiendo de esta perspectiva, también se obtiene una con-
cepcion. coherente del ordenamiento juridico: m.w.a,mmmnﬁo. no es
un-muro de proteceién colocado alrededor de los bienes, sino el
derechio es la estructura de la relacién enfre personas. Por lo
tanto, el derecho penal como proteccién de bienes juridicos sig-
nifica (jen todo casol) que una persona, encarnada en sus bie-

nes, es-protegida frente & los ataques de otra persoria.

3. Bien Juridico y norma

81 se considera esta primera pequefia conclusién provisio-
nal con algo mas detalle —uria persona, encarnada.en sus hie-
nes, es protegida frente a los atagues de otra persona a esos
bienes—, se percibe que en lugar de la afirmacién de que el dere-
cho. penal persigue la proteccién de bienes juridicos también -
puede formularse —con mayor correccion, COmOo se vera— que el
derecho penal garantiza la expectativa. de que no se. produzean
ataques a bienes. :

¢Es &sta una mera reformulacion? A primera vista, parece
qué no hay nada més que eso; pues ya due la expectativa se
dirige hacia la circunstancia de que no se atacardn los bienes,
parece que en tltima instancia todo acaba en la proteccidn de
blenes juridicos. Hagamos un examen més exacto: hay un bien,
por gfemplo, la propiedad, v éste no debe ser lesionado. El titular
del bien puede permitir su destruccion; si el bien estd en peligro

‘10 sucede que todos deban ayudar al titular a satvarlo; tnlca-

mente se pretende que no tengs. lugar la destruccion o la sus-
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traccion del bien. Por lo tanto, desde el runto de vista del dere-
cho penal, el bien aparece exclusivamente como pretension del
titular de que &ste sea respetado, dicko de otro modo, desde &l
punto de vista del derecho penal el bien no ha de representarse
comc objeto fisico o algo simitar, sino como 1orma, Como expec-
tativa garantizada; y es que cualguier otra cosa seria muy extra-
fia: jcomo fba a poder representarse el derecho en cuanto estrue-
tura de la relacién entre personas, es decir, el derecho como
espiritu normative, en un ohjeto fisico? .

4. Deberes en instituciones especiales

El derecho penal garantiza 1a vigencia de ia norma, no la
proteccion de bienes juridicos. En este punto, los representantes
de la tesis de 1a proteccion de bienes juridicos objetardn que elic
de ningttn modo debe ser una contraposieidn; por el contrario,
dirédn, lo decisivo es limitar e] derecho penal a la proteccion de 1a
vigencla de aquellas normas que prohiben afectar a un bien, y
deslegitimar las demas normas, V. especialmente, aquellas gue
ge caracterizan por proteger determinadas conviceiones mora-
les. Sin embargo, no es posible ordenar al derecho penal en fun-
cidn de un esquema tan sencillo, bien versus moral; pues los
bienes —ya que hablamos de ellos— presentan determinadas
condiclones de superviveneia sin las cuales no pueden ser usa-
.dos, y también habria que proteger esas condiciones de subsis-
tencia. Dicho conun ejemplo: sélo en un Estado con una admmni-
nistracién de justicia segura podra haber propiedad segura,
precisamente por ello, Kant sostivo que es licito obligar a cual-
quiera a Integrarse en una sociedad con una constitucién de -
bertades. Por ello, es necesario proteger a la administracidn de
Jjusticia frente a los cohechos, a las wwmx\m.ﬂnmﬁonmm. ete. Pero
cuando un juez comete prevaricacidén, no ha lesicnade un bien
existente en perfeccidn ¢ independiente de é! con Ia denomina-
cion “correcta administracién de Jjusticia?, sino que no ha gene-
rado aquella administracion de justicia que debe existir.

Si se quiere, esto atn puede ser relactonado con la teoria de
los bienes juridicos, dictendo que el juez habria dejado de parti-
cipar, en contra de su deber, en la constitucion del bien juridico
‘correcta administracidn de Justicia”; sin"embargo, con toda cex-
teza es més adecuada a la materia la formulacién de que el juez
ha Euwﬂmobmmo.mz rol, es dectr, que ha lesionado las expectati-
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vas que existian frente a &l en cuanto titular de un determinado
rol.

El ejemplo méncionade de ningtn mode se refiere a una
situacion excepcienal. Siempre que el autor no actia en.elpa--

. pel de “cualguiera’, que sélo tiene el conterido negativo de que
- no debe lesionar 2 otros, sino cuando actia cumpliendo tin-ral -
‘con coptenido positivo, es decir, con el contenido de configurar
~-al menos en un determinado: campo con otro un mundo co- -
- min, ocuparse de &l,.10 sélo no empeorar su situacion, sino

también’ mejorarla, esto es, como fincionario, padre, madre,

~ tutor, administrador de bienes, etc., tiene el cometido de reaii- -

zar una institucién, y por ello la denominacién de lesiotydg an:

. bien juridico es completamerite inadecuada para teles infrac-
“clones de deber. Un policia que da una paliza a un ciudadano -

lesiona la salud de su victima; esto se puede denominar, clerta-~
mente, lesion de un bien juridico. Pero su infraceién de su rol
especificamente como policia no queda designado de este modo,
en todo caso, no de manera adecuada; materalmente se trata
de una infraccion del deber especial de participar en 1a realiza-
cién de una policia integra.

Lo que sucede es que la imagen de la socledad como acu-
mulacién de sujetos poseedores de bienes es gravemente irn-
completa. Si bien es clerto que la sociedad puede mostrarse en
una determinada atribucién de los bienes -0 pretendo po-
nerlo en duda—; ello s6lo sucede en determinados sectores,

«Junto con el ordenamiento en funcién de la Posesion de bienes,

que implica para los demés el deber negativo de no lesionar
tales bienes, existé aquel de las instituciones positivas, es de-
cir, que los padres han de ocuparse de sus hijos, que los jueces
deben pronunciar sentencias justas, y no injustas, que la poli-
cla debe prevenir delitos y perseguir a los delincuentes, gue
una confianza especial, como la gue existe cuando se asume la
administracion de un patrimonio ajens, no sea defraudada, que
el servicio estatal de emergencias esté en condiciones de operar
enl caso de necesidad, ete. La lista de instituciones positivas de
una sociedad mds o menos desarrollada probablemente no sea
mis corta que la de los bienes que en ella se protegen, y la
suposicion de que como en un sector parcial del derecho penal
de hecho aparecen bienes, todo el derecho penal ha de estar en
el contexto de la proteccién de bienes no puede justificarse de
ninguna de las maneras.
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5. El rol general de lg persona

Mas aiin: incluso en aquella medida en que la sociedad es
susceptible de ser representada a través de la posesién de hie-
nes, es poco adecnado desde el punto de vista del derscho penal
tomar come punto de referencia primario la lesion del bien; por
el contrario, también agui resulta mas adecundo bBuscar la refe-
rencia g la infraccién de un rol. Ello por la siguiente razéon: la
moderna tecria del comportamiento no permitide como parte de
la teoria de la asillamada, imputacién chjetiva ha mostrado que
no existen prohibiciones genéricas de lesion, del mismo modo
gue no hay mandatos genéricos de salvacién, sino que, por €l
contrario, tales normas siempre afectan a personas competen-
tes, siendo competente, precisamente, aquel de cuyo rol forma
parte el no lesionar (o el salvamento}. Cuando se pierde un bien
Yy son varias las personas las que han causado la pérdida (o po-
drian haberla evitado), la pérdida puede ser atribuida de distin-
tos modos, dependiendo del contexto soclal, a las personag: pue-
de que la competencia corresponda z la propia victima; en tal
caso, ha actuado a riesgo propio, y cuando la victima es la Ginica
persona competente, los deméas han desempefiado comrectamen-
e su papel como personas fieles al ordenamiento juridico. Puede
que la competencia corresponda a otra persona, v ello significa,
en la medida en que sea la vinica competente, de nuevo & que la
victima no ha abandonado el rol de una persona cuidadosa con
Sus propios bienes y las terceras personas no han quebrantado
su papel de ciudadanos respetuosos con el derecho. También
puede suceder que sea competente un tercero; ¥ esto no lo te-
nian que tener en cuenta ni los demés ni la victima, Finalmente,
puede ocwutir que nadie haya cometido un error; en tal caso, se
trata de una desgracia, casum sentit dominus, ¥ no quedan afec-
tadas expectativas de cardcter normativo. Responsabilidad de la
victima, de otro sujeto, de un tercerao, desgracia; éste es el numerus
clausus (prescindiendo de la competencia conjunta) de las mo-
dalidades de procesamiento de la pérdida de un bien.

Por consiguiente, 1a catisacién de la pérdida (o la posibili-
dad de su evitacién) per se nada significa nada respecto de 1z
competencia por esa pérdida. Dicho con un ejemplo: el conduc-

tor de un taxi que lleva a un cliente, bajo condiciones normales,
de un sitio a otro, no respondera de los hechos -que cometa.éste
en el lugar de destino, incluso aunque por cualesquiera razones
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comociera los pianes delictivos de su cliente {que en caso de pro-
ducirse una catastrofe puede responder por omisién de socorro
0 por emisidén de denuiiclar un hecho delictivo, es cuestion dig-
tinta}. Quien no hace nada que contradiga su roi (legal), tampoeco
defrauda una expectativa, sino que se conduce de modo social:
mente adecuado, cuando adquiere relevancia causal respecto de
la lesidn de un bien. e _

Para ello, el contenido del xol queda determinado por los

institutos de la imputabilidad objettva-—ditho con mayor exactls
tud, de la teorfa de la conducta no permitida—, que entretanto

han sido objeto de un desarrollo que ha quedado condensagdo.del. :

sigulente modo: quien leva a cabo una conducta dentro del
go permitide, permanece dentro de su rcl; quién presta uns

tribucién a quien actia a riesgo propio, tambisn: quien realiza -
una prestacién esteredtipada y no.se adapta a Ios planes delicti-
“yos de otras personas, no participa criminalmente én la gjecu-
* cién de esos planes, edste una prohibicién de regreso; e igial-

mente permanece en el vol del ciudadario fiel al derecho quiss,
por efemplo, en el trénsito viario, confia en que los dem4s-se
conduciran a su vez de modo correcto: principto. de confianza.
En conclusi6n, ne es tan fmportante la configuracion conereta
de los distintos institutos —gue se superponen con frecuencia—
como el hecho de que &n el comienzo del mundo normativa, pre-
cisamente, no s6lo hay posesion de bienes, sino también, con
Ygual cardcter originario, ambitos de responsabiiidad: por consi-
guiente, no se espera de todos y cada uno que evite toda lesién
de un bien, sino, precisamente, sélo de aquel al-que ello le in-
cumbe, y en esa medida sélo el cuidado suficiente por aquello
que le compete, 31 se formula la conclusién alcanzada de modo
tradicional conforme a una teoria de los imperativos, el mandato
no puede rezar “no causes la lesién de un bien”, sino debe decir
‘no-quebrantes tu rol como ciudadano fiel al derecho”, y esto, en
el caso de los deberes que corresponden & todos, “no guehrantes
tu rol como alguien que no lesiona”.

Y es que “no lesionar” no significa juridico-penalmente "no

a5

adquirir relevancia causal para una lesién”, sino *no ser compe-

tente por una lesitn”. Afiadiré a esto de nueveo un ejemplo: mi
veeino desea que le preste mi hacha, muy pesada v afilada, para,
come dice, cortar algunas ramas inferiores de unos pequenos
arboles. Le advierto que el utensilio es inadecuado a tal efecto,
gue existe el riesgo de que se golpee el ple con el hacha. Mi veci-

-
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no rechaza toda curatela; le entrego el hacha v contemplo coHmo
s€ mutila de acuerdo con mis previsiones. La lesién no me in-
cumbe, ya que mi vecino ha actuade a riesgo propic, dicho de
otro modo, porque no forma parte de mi rol sometér a tutela a
una persona, responsable. .

Ahora bien, los partidarios de la teorfa de 1 proteceion de
bienes juridicos probablemente no pondran en duda, en su rma-
yoria, la conclusién alcanzada: incluse reconoceran los mencio-
nados institutos para la determinacion del comportamiento no
permitido; pere argtiran que el principio de autorresponsabilidad
€% necesarlo para no recortar en demasia la Hbertad general de
accién, ya que ésta, a su vez, es un hien de gran valor, para cuya
optimizacién habria que asumir algunas puestas en peligro ¥
lesiones de la integridad corporal, de la vida, de la propiedad,
etc. No pretendo entrar aqui en la discusién acerca de si estas
Suposiciones son correctas; al menos hay algunos elementos que
indican que los ordenamientas edificados sobre la autormrespon-
sabilidad producen en algunos sectores —por efemplo, en lo gue
se refiere a las personas mas débiles— considerables pérdidas
de bienes. Sea como fuere, el reconocimiento de la atribucidn de
tesponsabilidades en funcién de la teoria de la imputacién obje-
tiva es, se quiera o no, el reconocimiento de un orden establecido
en funcién de roles, esto es, en funcién de las relaciones emntre
personas, y esto significa a su vez, en funcién de determinadas
expectativas normativas, es decir, en funcidn de normas que no
s0n & su vez bienes de personas determinadas,

6. Conclusién provisional

Las conclustones alcanzadas hasta el momento son lag si-
gulentes: los bienes en todo caso son bienes juridicos de modo
relativo, es decir, en relacién a una determinada conducta de
oira persona, espiritualizdndose, comc ha quedado mostrado,
con ello ya el bien en norma: ademas, en esta medida la otra
persona no puede caracterizarse exclusivamente como no-titu-
lar de un determinado bien, sino, dependiendo del contexto so-
cial, como una persona-a la, que l& compete ¢ no compete la
evitacion de la lesion de un bien. Y'es que el orden social no
puede definirse exclusivamente a través de bienes; junto a ello,

con igual cardcter originario, han de considerarse los roles de lag -

personas. Eilo adguiere zvn mayor claridad en las personas que

-én, peligre abstractas.
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estan obligados por una institucién a prestar un apoyo positivo.
St quebrantan su rel, ello no puede ser aprehendido correcta-
mente en cuanto lesién de un bien; en todo caso cabe formular
que han obviado la creacion de un bien. ,
Asi las cosas, parece poco fructifero seguir intentando en-
contrar lo especifico del derecho penat en ia proteccién de bie-
nes, con lo que, sin embargo, no se pretende afirmar que el con-

- cepto del bien juridico chrezca de sentido juridico-penal: tierie su

Jjustificacién parcial, pues una relacién personzal piede obtener

.8u caracterizacion esencial por el hecho de que. contiene una

relacion hacta el titular de un bien o una H.mumﬁoﬁ‘mﬂqm,ﬂ .&mhmm
de bienes. Pero es gue esto no es todo, y sélo adquiere un&“ésn-
figuracidn operativa rhediante las normas que fijan los roles de
las personas intervinientes. ,

7. ¢Lesion de un bien juridico
versus infraccidén moral?

Queda por analizar qué significa la afirmacién de que la
vinculacion del derecho pendl supone la garantia de un doble
contenido liberal: por un lado, se dice, que el derecho penal se
limita al castigo de lesiones de bienes, éstas-entendidas como
contraposicién a las meras infracciones morales, y, porotro lado,
gue se limita a la lesion de bienes, o al menos & compaortamierntos
proximos a la lesién, eliminando de este modo las meras puestas

En lo que se refiere & la contrapesicion entre lesién de vm
bien e infraccion moral, una breve consideracion de las condicio-
nes histéricas del orden social ensefia que los limites abstractos
poco aclaran, como se muestra a continuacién con un gjemplo:
que el legislador histérico en Alemania castigara el adulterio,
mientras que el legislador de la actualidad 1o deja impune, no se
debe a que el legislador histérico pensara que debia castigar meras
Infracciones morales, es decir, tales infracelones por si mismas.

La canalizacién de la sexualidad v la vinculacién de la sexuali- -

dad con una reproduccién ordenada genera problemas para toda
socledad, problemas que en cada caso s6lo pueden ser resueltos
en funcién del estado de cosas. Cuando las condiciones de pro-
duccién —dela pequefia burguesia, de los artesanos, de los cam-
pesinos, en parte también de los obreros— estan configuradas
de tal modo que una persona sola sélo dificilmente puede pari-
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ooﬁwmamwmam por m,.ﬁw&om sectores cormo poderosa, ha de declarar
un bien a suvez la moral impuesta por la religién; pues de acuierdo

Con esta concepelan, gwin fraceid
. {raceion puede comportar desy
sociales concretas, , ohp P sventajas

Dicho de otro modo: un

la opresién delos ctudadanns —¥ con otros de todos modos nio se
m..c.mn_m hablar— nunca protegera la moral per se, sino, en todo
 caso, determinados contenidos cuando la, socledad los necesite
: WWHM M%mmpmbﬁmﬁuﬁnwﬁo 0 los crea necesitar, pudiéndose decir
0 sea forzado — s
comtontans o for Emw . POT razdn de esa necesidad— que esos
N m“m.ﬁo Do es todo; el asunto de Ia roteceion de la moral |
ann mas compicado. Aquello quees Bowmm_ﬁmﬁw &ﬂmwmmnﬂ MWMMM
ser lo Inquietante, lo que choca. Toda sociedad necesita para st
m.qofﬂom empujones, incluso choques, lo que, sin embargo, no
significa e..ﬁ Pueda tolerar una cantidad infintta en todo mnc-
mento. Quien asi lo desee, buede decir que la sociedad necesita
un bien que consiste en ng ser confroritada con lo que se consi-
dera incorrecto. En este sentido, también el moderno derechio
penal aleman, si se procura tener tina visidén sin Prejuicios, co-
noce unta serie de delitos en log cuales es la irritante Qooﬂmn.ﬂoﬂ
de la oowﬁzﬂm la que constituye la razén de la prohibicién, sin
que pudiera identificarse otro bien fijo; asi, por ejemplo Q..H las
prohibiciones del maltrato de animales (§ 17, Ley de wwowwnomoﬁ

legislador que no esté persigniendo
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Ge Animales), las injurias a confesiones religiosas (§ 166 SiGB =
Strafgesetzbuch, Cadigo Penal), el incesta (§ 173 StGB)Y, el
exhibicionismo (§ 183 StGE) o el escéndalo priblico {§ 1832 StGR).
Entre las infracciones mencionadas, priximamente desaparece-
ra probablemente el delito de incesto; 12 justificacién sera que no
concurre una lesién de un bien, y habra quien se preguntarsa
extrafiado como esto pudo dejar de reconocerse en el pasado: sin
embargo, mientras la sociedad atin necesitaba una familia es-
tructurada, la confusidn del rel famniliar —mas aild del matrmo-
nio—~ con el del un compaiero sexual lesionaba un bien, preci-
samente, la clara estructuracién de la familia, R

En conclusién, la contraposicion de lesion de un bleir§ i

‘4

ra.
infraccién moreal da lugar a espigar de vez en cuando el derecHo
penal para comprobar si no hay algunes hienes que se han mar-
chitado, Por lo demaés, esta contraposiciér, en su abstraceidn,
no aporta nada, especialmente, carece de un contenido genuina-
mente liberal.

8. La seguridad como bien

Pasemos ahora a los requisitos de la lesién del bien. En lo
principal, se trata de evitar que el legislador vaya amenazando
4 ©0N pena crimingl cada vez méas puestas en peligro abstractas, v
- de obligarle a contentarse con la penalizacién de consumaciones
materiales y sus correspondientes tentativas. De hecho la mania
de la anticipacién del delito es en el derecho penal moderno un

¥ : problema, a cuya génesis, sin ernbargo, no es ajena la tesis del

derecho penal como proteccion de bienes juridicos: st de 1o gue
se trata es de la proteceldn de bienes juridicos, entonces, esta
proteccidn se querrd efectiva, y deade esta perspectiva no se en-
tenderia la renuncia a penalizar las conductas generadoras de
un peligro abstracto. Si en el contexto de la lesién de un bien en
cuanto presupuesto de la pena se coloca el centro de gravedad
en el bien, queda abilerta la cuestén de por gué razdn ha de
esperarge hasta que se produzca la lesién, Esta cuestidn se cie-
113, sin embargo, si los titulares de los bienes son relacionados
entre ellos en cuanto personas (y no sélo a sug bienes): entonces,
s€ trata de las normas que les atribuyen el rol de no-lesionantes,
pero se trata de normas, y ya no, al menos ya no exclusivamente,
de bienes,

En lo gue se reflere a las normas, clertamente que el deber
de no adquirir competencia por una lesién ocupa el primer lugar.
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Péro en una sociedad que sea a la vez una socledad de libertades
¥ que haga posibles los contactos andnimos, esto no puede ser
suilciente, y ello por Ja siguiente razin: sl se pretende que la
socledad tenga una configuracién de libertades, no se puede pres-
cribir todo acto a realizar, sino que el legislador ha de contentar-
se con la indicacién de unos objetivos y confiar por lo demads en
la autodireccidn de las personas, dicho de otro modo, ha de per-
mitir que la consecucién de los objetivos se administre de modo
descentralizado, por parte de la persona. Dicho con un ejemplo:
ellegislador determina que todos han de deserupenar el papel de
una persona que no mata, pero la ejecucion del programa se deja
a cargo de las personas, Sin emtbargo, éstas —también a causa
de las libertades— tienen ideas' muy divergentes acerca de cual
es el contenido del rol; dichio con un ejernplo, muchos conside-
ran que conducir un automévil en estado de ebriedad es inocuo,
mientras que otros lo consideran un homicidio en potericia; mas
de un constructor de edificios pensara qgue las normas dictadas
por las autoridades urbanisticas son superfluas, mientras que
un especialista en estitica pensara que su infraceién es un ho-
micidio potenetal; dicho de otro modo, existen muy diversas va-
loraciones del riesgo, y ello tanto en lo que se refiere a la dimen-
sion de ese riesgo como a la relevancia de una determinada

dimension de resgo una vez reconocida. Brevemente: hay gente
‘consciente del rlesgo y gente arvojada.

—plénsese s6lo en el trafico rodado con su alto grade de

anonimato y con su igualmente elevado nivel de errores— es
imposible tomar en.consideracién la vision del riesgo de 1a per-
precisamente, anénima. Dentro de una familla se puede cono-
cer como administran los demas los riesgos, ¥, €n caso de nece-
sidad, “ponerse a cublerto”; en una soctedad anénima esto que-
da excluido, Por ello, el legislador ha de ocuparse de quie el
comportamiento, a pesar de las valoraciones Individuales di-
vergentes, se conforme de acuerdo con maximas iguales para
todos, lo.que significa que el legislador ha de asumir finalinen-
‘te; aqul &, la administracién centralizada de los objetivos, es
decir, establecer en-gué modalidades de conducta mwmﬁm_ﬂ,w. ya
estd desempefiando €l papel de un homieida, aunque ese al-
guien Individualmente tenga otra opinién. Por ello, el legislador
dispone gue esta prohibida conducir un afitomévil en estado de

sona con la que uno se encuentra en cadd caso, pues ésta es,

En una-sociedad gue hace posibles contactos andrnimos:

T B T
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. ebriedad, inctndiar edificios que sirver, de vivienda, etc., todo

ello prohibicines de riesgos abstractos

De hecho, los representantes de la *eoria de la prateceién de
bienes juridices no abominan por principio de tales prohibicio-
nes, gino sole en cuanto estén provistos de penas criminales; a
causd del cardcter abstracto del peligro, se dice, 1a modalidad de
reaccién ha de ser de menor intensidad que la pena criminal.
Esta argumentacidén puede ser combatida con éxito. Una sufi-
clente seguridad cognitiva es una condicién necesaria para po-
der disfrutar log bienes. Sin tal seguridad, los bienes no son “bue-
nos”, y por ello se ha formulado que la seguridad es, a SL-vez, un
bien juridico. Porlo tanto, entre la exdstencia de la segurtdadyla .
del bien no existe ni en el plano logico ni en el valorativg ™ ifia .-
diferencia. Conello, sin embargo, no se mantiene que cualquier
Dpequeiia perturbacion de la seguridad cognitiva sea un delito, de
igual modo que tampoco cualguier lesidn de un bien minimo debe
ser convertida artificiosamente en delito. o ] )

-Aqui sélo ee ha esbozado una justificacién. dé los delitos de
peligro abstracto respecto de itna clase de tipos, aguellos me-.

‘diante los ciales se estandariza el contenido del rol de la perso-

na qué ne lesiona. No. entraré en otras clases de tipos por razo-
nes de Hempao, pero parece clato gue hay otras clases susceptibles
de ser legitimadas, como, por ejempio, la prohibicién de la pro-
duccién de material delictive prototipico, es decir, de moneda
falsa, armas, pasaportes falsos, estupefacientes, etc. En todo caso,
o puede mantenerse la afirmacion de que en el ambito de o
criminal s6lo entran la lesion de un bien y la tentativa de leston,
Respecto de estas cuestiones ha de volver a destacarse que la
legitimacion de los delitos de peligro abstracto en cuanto infrac-
clones criminales acabada de esbozar no significa que todo Io

.que aparece en el Codigo Penal siempre sea legitimo.

9. El medic ambiente intacte ¢omo bien

La teoria de la lesién de bienes juridicos también plantea
objeciones frente a bienes juridicos modernos, lamados de am-
plia superficle, especialmente en el caso de los delitos para la
prateccidn del medio ambiente. Sin que agui sea posible entrar
en los detalles, acotaré al menos lo sigulente: .

La sociedad es una sociedad econdmica, lo gque no significa
que también sea una sociedad econdmica, sine que lo es princl-
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palmente. En caso de duda, el sistema ‘economia” se impone

frente a todos los demas; poner en peligro el crecimientc econod-.

mico se considera un grave desafuero, comparable a una con-
ducta que provoque la ira de los dioses, y la competencia eco-
noémica sustituye l1a de las naciones: quien es derratado no solo
€8 considerado incapaz en un determinaco sector, sino que es
marginado por completo. :

El éxito de la conducta econdmica se decide en el mercado,
es decir, en competencia, siendo aguel el que obtiene el mejor
resultado el que aprovecha todas las posibilidades existentes de
configurar su oferta de modo ventajoso; mas atn, cualquier in-
fraccion de reglas cuyo respeto cueste algo, proporciona tina ven-
taja competitiva. Mientras el aprovechamiento de todas las posibi-
lidades, o incluso de la infraceién de reglas, no sean recompensadas
a la larga por el mercado, no se generan diferencias de principio.
Dicho con un ejemplo: los productos que estan justo por encima
del estandar que todavia justo se considera admisible sélo pueden
venderse, a la larga, como productos de baja calidad y baratos, y
los productos con defectos de seguridad a la larga desaparecerian
del mercado aunque no hubiera responsabilidad por el produc-
to. Pero st el aprovechar al maximo de los Hmites existentes, o
incluso rebasarles, no afecta negativamente al potential adqui-
rente, porque las desventajas —de modo real o imaginario— recaen
en la colectividad o al menos en personas distintas de los adgui-

. rentes, el mercado favorece una oferta especialmente ventajosa, y
por ello en estos casos existe une necesidad permanente de hacer
uso de los limites maximos de lo permitido ¥ de asumir aquellas
infraccioties que pueden ser ocultadas.

Asl las cosas, ¢l desarrollo de estandares de respato.a asi

llamados bienes colectivos —a diferencia, por gfemplo, de lo que
sucede con los estindares denominadoy “reglas de la técnica™—
no pueden ser dejados a disposicién del mercado mismo: puesel
titular de esos bienes, a diferencia del sujeto afgctado por.las
reglas de la técnica, no esta presente en el mercado ‘Por. consi-

guiente, los estdndares deben ser impuestos al mercado desde

fuera, Io gue por una doble razéri no puede suceder por medio de
clansulas generales, En primer lugat, los tribunales carecerian
de los conocimiento técnicos niecesarios para su concrecion, v,
en segundo lugar, todo auter aduciria errcada concrecion gue no
podia prever tal determinacién. Por el confrario, los estAndares
deben ser establecidos de modo no elastico Como permiso indivi-
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dual exactamente delimitado o como valor limite exacto con vi-
gencla general :

Por lo tanto, es imposible evitar los preceptos accesorios del
ordenamiento administrativo tal ¥ come aparecen principalmen-
te en los delitos contra el medio ambiente, ¥ queda el problema
de si la infraccién de lag instrucciones Juridico-administrativas
cumple un tpo penal. Con caricter general es Beguro que esta
cuestidn no puede contestarse afirmativamente, pero es igual-
mente segurc que en el presente contexto si: se trata del reparto
de recursos escasos, ¢s dectr, de la pureza del agua, el aire, el
suelo, ete., y quien actta contra el ordenamiento de reparto, no
sble contradice la administracidn, sino que toma lo quie ..m.o..._m.o -
corresponde, roba a la generalidad la —relativa— pureza del madio -
ambiente. Sélo en aquellos casos en los que exista, sin discrecio-
nalidad de la administracién, un derecho a la asignacién, puede
hablarse de un delito contra la administracién piblica; por 1o
demaés se trata de delitos conira recursos que si bien son admi-
nistrados, precisamente, por la administracién, no se agotan en
intereses de ésta, incluso no pueden ser representados razona-
blemente combo tales. Dicho con una formulacién.extrema: guien
contamina las aguas sint autorizacién o deposita residucs.o lleva
& tabo eondiictas de esta indole, se conduce comeiquien tala; sin
tener derecho a ello, arboles en el bosque comunal: es un ladrén

‘de propledad comtn. Las extendidas dudas sobre la legittmidad

de los delitos contta el medio ambiente, por tanto, asi cabe espe-
rar, no deberian imponerse.

10. Blen juridico y politica legislativa .
Si lo decisivo es la proteccidn de normas, ¥ no de blenes

_predados, entonces, segiin reza la objecién principal, puede pro-

tegerse cualquier orden normattve, sin consideracién de su con-
tenido, por medio del derecho penal; el derecho penal, por consi-
gutente, perderia su potencial critico. Esta objecion es errénea
porque tampoco la teoria de la proteccién de bienes juridicos
tonoce potencial critico alguna: lo que no existe no puede per-
derse. Ciertamente, algunoes de los representantes de esta doc-
trina creen disponer de un punto de partida para la critica del
legislador porque la proteceién del derecho penal —de modo
mediato o inmediato— habria de servir a los bienes juridicos de
It persona y especialmente a su libertad. Se dice, por tanto, que
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seria imposible convertir en bien Juridico la protecridn del Esta-
do per se, la existencia de un determinado partido o inchuso la
purezz de una raza humana, Por muy simpaticas que puedan
resultar estas opciones politicas, no mantienen relacion mas in-
tensa con la tecria del bien juridico que con la de la proteccion de
normas: también desde esty perspectiva se puede optar politica-
mente por normas para la regulacion de la vida fbre de perso-
nas, tenlendo entonces el mismao pPunto de partida critico del cual
se vanagloria la teoria de la proteceién de bienes juridicos, pero

s¢ trata de un punto de partida politico, no cientifico. No hay
nada mas que decir al respecto,

11: Lesién de la vigencia de la norma y pena

En esta tltima parte intentaré esbozar Ia relacion entre pro-
tecci6n de la norma v pena. Comijenzo con la trivial constatacién
de que la-pena nunea ha IEcompuesto un bien juridico lésiona-
do. Seguro que nadie tiene ung Opinidn distinta al respecto, y
por ello la pena es vinculada a eventuales futuras lesiones de
bienes: ne peceetur Pero, gy si se utilizara la pena para reparar
aquel dafio que si es suseeptible de eliminar®

Las normas son Ja éstructura de 1a sceiedad, dicho de otro
modo, son la regulacié el contenido de aquellas relaciones entre.
‘Personas que pueden ger esperadas.y con cuyo contrario no hay
' que contar, Puesto que se trata de lag relaciones entre personas,
¥ 1o s6lo de un individuo ¥ su situacion individual, las normas

Son unrasunto soclal, v su estabilizacién &s estabilizacidén de Ia

sociedad. Esto no significa en absohito que [os sujetos se sacrifi-
quen a la sociedad, pero si que 1o son ellos en cuanto peculiari-
dades lo que resulta decisivo, sino ellos con su posicion en el
edificio de la sociedad, esto €S, en cuanto personas. Quien quiere
vivir como personzje privado y aislado, perc pretende disfrutar
de una proteccion Juridico-penal socialmente organizada, no sabe
lo que quiere. =

Para que la sociedad no sélo exista de modo imaginario, sino
realmente, sus hormas han de tener-vigencia. Esto no significa
que todo quebrantamiento de la normsg, lleve & la sociedad violen-
tamente de la realidad hacia io meramente Imaginario; por el
contrario, una norma Puede tener vigenicia cuando es infringida,
mas aun, que el quebrantamiento de la norma sea entendido
Comao guebrantamiento de i norma y no como algo indiferente,

4
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demuestra a su vez ya la vigencia 'ie la norma. Una norma, Tise
mieritras a grandes rasgos pueda s<guirse como vélida, y el gras-
brantamiento de la norma nro, dichg de otro modo, mientras ell;
¥ no el guebrantamienio de la norma. conflgure la estructura de
Ia sociedad. . _ . :

- De.acuerdo con el entendimiento dela teoria de los siste-
mas, al que sigo en este punto, la socledad es comunicacior,.
Desde esta perspectiva, por gjemplo. lo social en un homicidio no
es la lesion de la carne de la victima, o la destruccién de sn
conclencia, sino la afirmacién contenida de modo cancluyente y
objetivada en el hecho puntble de no deber respetar el cuerpo y
la conciencia de la victima como elementos de una persona, ‘sino .
de poder tratarlos como un entorno tndiferente, Mediante ests -

‘aflrmacién se cuestiona la norma, es decir, la regulacion entre
Personas; por lo tanto, el delito es la desautorizacion de la nor-

ma, o, vuelto a referir a la persona delincuente, falta de fidelidag
al ordenainiento juridico actuada. ‘ .

' Esta falta de fidelidad al ordenamiento objetivada en el he-
cho es la circunstancia, o, dicho con mayor exactitud, el déficit
objetivado frente al cual se reacciona mediante la pena, en todo
taso, en un derecho penal que integre un principio de culpabili-
dad. Pues el “principio de culpabilidad” significa que a6lo ha de -

- penarse cuando se produce un hecho culpable, ¥ rig después de

la realizacién de un mjusto inculpable: la culpabilidad, la falta
de fidelidad al derecho actuada en cuanto desautorizacién de la
Toring, a su vez, s un asunto social ¥ 0o ¢s susceptible de ser
descrita como suceso en la psique del autor. Bsto deberia estar
claro desde la sustitucisn del concepto psicolégico de culpabili-
dad —culpabilidad como dolus malus— par el concepto normati-
vo de culpabilidad —culpabilidad como reproche— y de hecho
esta claro para aquellos autores que a su vez han visto con clari-
dad la constitucién social de la bersona. A este respecto, un pe-
quetio ejemplo: cuando un ladrdn hurta una cosa que no se en-
cuentra a buen recaudo y diferenciamos en funcién de que la
falta de seguridad derive de una falta de previsién del propietario

—entonces, culpabilidad disminuida— 0, por gjemploe, de su des-

amparo producide por un accidente —entonces, mayor culpabi-
lidad—, ello nada tiene que ver con la psique del autor, sine que
deriva del contexto social del hecho. Clertamente, 1 auter debia
conocer el contexto, o éste al menos le debe haber sido cognoscible;
pues las normas son administradas, como ¥a se expusc en rela-
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clén con los delitos de peligro abstracto, de modo descentraliza-
do, Pero es completamente irrelevante que el autor haya llevado
a cabo algin tipo de deduceién de su conocimiento o gue haya
vinculado a sus conocimientos algiin tpe de consecuencia de
motivacién: no son sus'procesos psiguicos los que fundamentan
1a culpabilidad, sino el juicio social la fundamenta,

La culpabilidad-es falta de fidelidad al ordenamtento juridi-
co de acuerdo con un juicio objetive, social; dicho de otro modo,
Ja culpabilidad es la constatacién social de que 12 contribucion
del autor a la sacledad, es deeir, 2 la comurnicacion, es errénea,
destructora de las estructuras, y que por ello no es susceptible
de ser seguida. Dicho en una tmagen, en la red de [a comunica-
citn hay un nudo en un lugar equivocado, de modo que anuday
a esa ubicacién conducira a ulteriores nudos mal ubicados.

Ahora bien, el autor no sélo ha afirmado algo erroneo acerca
del alcance de su libertad, sino gue o ha heche mediante la
usurpact6n de derechos ajenos, es deeir, no solo ha postulado
una sociedad de estructura diversa, sino que ha emprendido su
gjecucién. Por razén de esa objetivacién de la comunicacion en
un hecho también la cendena, el establecimiento de la culpabili-
dad, ha de objetivarse, y esa obfetivacton tiene lugar medianie la
pena. Priva al autor de libertad, en caso de necesidad, COome, por
ejemplo, en la privacién de libertad, sin hacer uso de ella, v obje-
tiva de ese modo que el uso de la Ubertad hecho por el autor no
puede ser una conducta rectora. .

Por lo tanto, la secuencia es la siguiente: el autor que de-
sempena €l rol de una persona libre, configura ¢l mundo sin
tomar en consideracién la norma. configura, por tanto, una so-
ciedad de estructura distinta. Mediante el pronunciamiento de
culpabilidad el hecho se atribuye no a la libertad personal, sino
a la voluntad particular del autor, y esta atribucién es configura-
da privando &l autor de los medios de desarrollo en cuanto ins-
trumentos de mero arbitrio —se le encierra, ha de pagar dinero,
etcétera. -

El hecho y la pena, por consiguiente, se éncuentran en el
mismo plano: €l hecho es la negacion de la estructura de la so-
ciedad, la pena ln marginalizacion de ssa negacion, es decir, con-
firmacién de 1a estructura. Desde esfe punto de vista, con la
€jecucién siempre se ha alcanzado el fin de Ia pena: queda con-
firmada la conflguracion de la socledad. Que ademas de ello se
produzean efectos psiquicos Individuales o colectivos —inti-

“
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midacion, ejercicio de fidelidad al derecho u otros— 00 €8 esen-
cial al fin de la pena, aunque tales efectos seguramente no sean
secundarios en cunanto funcién latente de la pena. Esto queda
fuera de consideracion. Aqui tan sdlo se trataba de vincular en
un concepto los quebrantamientos de la norma v la pena enun
orden personal y de mostrar que la pena verdaderamente restafig
el quebrantamiento de 1a norma.

12. Resumen

Puede intentarse presentar al derecho penal como protec-
ctén de bienes juridicos, pero sélo de modo bastante forzade, El

derecho es la estructura de la relacidn entre personas, que a sa
vez pueden répresentarse corno Htulares de determinados roles;.
la determinaciéni del comportamiento no permitido a través de
diversos institutgs de la asi Hamada teoria de 1a imputaéion ob-
jetlva —actualmente ampliamente reconocida— obliga, al tener
en cuenta el contexto social, a determinar un rol social incluso .
para los-deberes negativos, Los eleberes positivos (aquellos que
dertvan de instituciones especiales) son deberes en roles espe-
clales y no son susceptibles de ser formulados como deberes de
respetar bienes existentes. ,

~ No existe un limite inamovible entre el bien juridico y la
infraceidn moral. ,

~ La doctrina del derecho penal como proteceidn de bienes
Jjuridicos tampoco realiza contribucién alguna en la limi-

- tacién de la anticipacién de la punibilidad; en los delitos
contra el medio ambiente conduce a tesis extrafias.

- Un contenido genuinamente liberal de esta teoria es mera
opcitn politica.

- La feoria del derecho penal como protecciin de la vigen-- .
cia de Ja norma demuestra su validez especialmente en
la teoria de los fines de la pena: el hecho es una lésion de
la vigencia de la norma, la pena es su eliminactén.
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. ANExO:
INDICACIONES ACERCA DE LA BIBLIO GRAFA

Respecto de la teoria de la proteceion de bienes juridicos,
Hassemer: Theorie und Soziolagie des Verbrechens, 1973; respec-
to de la separacion de lesién de un bien Juridico y mers infrac-
cién moral, Jicew: Strafgesetzgebung und Rechtsgtiterschutz bet
Sttthichiceitsdelilcter, 1975; sobre o] estado actual de Ia cuestion,
Roxw: Strafrecht Allgemeiner Teil, 3* ed., 1997, § 2 nm. 2 v ss.;
respecto de la doctrina de Ia protecetén de la configuracién social,
AMELUNG: Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschayt, 1972; con
na posicion critica tanto respecie de Iz teorda de la proteceion de
bienes juridicos comeo de la teoria de la lesion social, STRATENWERTI:
Strafrecht ATI, 4* ed., 2000, pp. 2/4y ss.: respecto de la relatividad
de la proteccién de bienes juridicos, ya WELzEL: ZStW 58, pp. 491 v
58., 509 y ss.; véase también JESCHECK/WEIGEND: Lehrbuch des
Strafrechts AT, 5* ed., 1996, pp. 7 y s.; sobre la relacién entre bien
Juridicoy existencia en libertad, Kowrr: Strafrecht AT, 1997, pp. 24
¥ 8.; respecto del bien juridico como bien intelectual, ScrvmEAUSER!
Strafrecht AT, 2% ed., 1975, pp. 2/300 y ss.; sobre los deberes on
instituciones especiales, Jaxops: Strafrecht AT, Die Grundlagen
und die Zurechnungslehre, 2* ed.,, 1991, pp. 2/16 v ss.; sobre 1a
seguridad como bien juridico, Kinpuiuser: Gefithrdung als Sirgiftat,
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PRINCIPIOS PENALES Y DOGMATICA PENAL -

ToMAS Vives ANTONY

1. Introduccion

La aprobaciin de un nuevo Cédigo Penal es un mormento in-
mejorable para llevar a cabo uma reflexion acerca de los principios
que, seglin se acepta generalmente desde la Nustracion, debisran
lnspirar el ordenamiento punitivo, Esa reflexién habria de
proyectarse sobre dos objetos: de una parte, sobre el andlisis del
texto de la ley, para determinar si y hasta qué punto ¢l legislador
se ha inspirado en ellos al configurar los presupuestos de la in-
ffacei6n punible y los ha respetado al definir las distintas figuras
de delito; y, de otra, sobre las constricciones dogmaéticas que sir-
ven de canon al entendimiento de unos y otras ——presupuestos de
la infraccidén y concretas figuras de delito— v predeterminan el
modo en que van a ser interpretados y aplicados, para comprobar
s, en efecto, lag' pautas que establecen son trasunto de dichos
principios o, por el contrario, entran en pugna con ellos,

Esa reflexion ha de tomar, sin duda, como eje el principio de
legalidad. Pues, en primer término, el principio de legalidad, en

. la medida en que presupone que todo o que no estd prohibido

esta permitido,’ constituye la base de “Ia libertad de los moder-

™ Catedréatico de Derecho Penal, Universidad de Valencia,
Vou Wricrr, G. H.: Norma y accidn: ung. tnuestigacion loglee, Magrid, 1970,
pp. 10%-103,
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