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1. INTRODUCCION

A) Ya Jiménez de Astia advertia c6mo, pese a las continuas «cri-
sis» que sufre el Derecho penal —en las que parece adivinarse en el
horizonte nuevos caminos no hollados por la dogmatica penal—, pe-
riédicamente las nuevas doctrinas y sus autores se ven impelidos a
volver sobre sus pasos y fundamentar sus «nuevas» posturas en otras
que se consideraban superadas'. Hoy en dfa, en una doctrina que se

! Véase, en tal sentido, JIMENEZ DE Asua, L., «Corsi e ricorsi. La vuelta de Von
Liszt», en La idea de fin en el Derecho penal, Valparaiso (Chile), 1984, pp. 29 y ss.
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va mas alla, con autores como Hruschka, quien se posiciona de for-
ma radical contra la definicién —respetada incluso por el finalis-
mo— segun la cual el delito es la accién tipica, antijuridica y culpa-
ble?, y la doctrina alemana ha empezado a preocuparse, como no lo
habia hecho en todo el presente siglo, de las lejanas teorias de la im-

putacién’®.

Prueba del eclecticismo dominante en la doctrina es la obra del
propio Roxin, Politica Criminal y sistema del Derecho penal *°, como
representante cualificado del «funcionalismo-normativista» de cor-
te moderado y de amplia difusién en nuestra doctrina. Al igual que
la obra de Von Liszt", ambas recogen, sistematizan y, sobre todo,
explican, en una obra —que después se convierte en fundamental—
su concepto de delito. Y me refiero a ambos autores, no sélo por ser
en un momento dado los <abanderados» de un movimiento doctri-
nal, sino también por la similitud del método seguido por uno y por
otro. Ambos autores parten, para la comprensién del delito, de los
fines de la pena y del Derecho penal, al que ambos —salvando las
distancias— atribuyen una finalidad preventiva. Y a partir de su po-
sicionamiento en esta cuestién bésica, construyen el sistema del de-
lito. No son los tinicos que han seguido este proceso, pues, como
afirmaba Ferrajoli, «en la historia del Derecho penal no ha habido
giros o reformas, progresivas o regresivas, que no hayan venido

® HruscHka, J., «Reglas de comportamiento y reglas de imputacién», en Cau-
sas de justificacion y de atipicidad en el Derecho penal, de Luzon PERa, D., y MIr Puig,
S. (coord.)., Pamplona, 1995, p. 185.

° Precisamente una de las objecciones que se plantea a estas doctrinas es que
renuncian a un sistema claro y comprensible de delito, «acabando por llevara la
doctrina al estadio previo al naturalismo, esto es, a las viejas teorias de la imputa-
cién». Siva Sanchez, J. M., Aproximacién al Derecho penal contempordneo, cit., p.
71, con bibliografia en nota 139.

1 RoxiN, C., Kriminalpolitik und Strafrechtsystem, Berlin, 1970. En espafiol, Po-
litica Criminal y sistema del Derecho penal, trad. de F. Mufioz Conde, Barcelona,
1972. De hecho, esta obra se inicia con la frase de Von Liszr «el Derecho penal es
la infranqueable barrera de la Politica criminal» (vid. p. 15). Pero en la obra de Ro-
xin también es fundamental la critica constructiva a Welzel. Véase en este sentido,
del mismo, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y estructura del deber juridico, Bue-
nos Aires, 1979.

" Der Zweckgedanke im Strafrecht en Zeitzchrift fiir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft, 1883, pp. 1y ss. En castellano, La idea de fin en el Derecho penal, trad. de

Aimone Gibson, Valparaiso, 1984.
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cluido del Derecho penal el principio del libre albedrio y con ello el re-
proche culpabilista derivado de concepciones retributivas, no se han
abandonado, de hecho, las propias teorfas retribucionistas ni sus con-
secuencias para la teoria del delito, reintroduciéndolas bien como li-
mite a los «excesos» punitivos bajo la amenaza del «terror estatal» a
que las teorias preventivas supuestamente conducirian, bien median-
te un cambio mas o menos sutil de ubicacién y «etiquetaje» en las

doctrinas de la prevencién general positiva ',

B) En resumidas cuentas, y sin pretender hacer una revisién
histérica de lo que han sido las denominadas teorias de la pena, po-
demos afirmar grosso modo que la discusién doctrinal ha versado
tradicionalmente, hasta mediados del presente siglo, sobre los si-

guientes presupuestos:

1. El Estadoy el ordenamiento juridico necesitan de la pena. La
pena seria, en este sentido, un mal necesario.

Pero, o bien se venia dando por obvia su necesidad y, por
tanto, no se analizaba por qué la pena era necesaria; o, cuan-
do se intentaba, se hacia para explicar c6mo la pena «cohe-
sionaba» la sociedad y mantenia el sistema, todo ello con es-
casas referencias criminolégicas o sociolégicas, sin explicar
en profundidad el funcionamiento del sistema social.

2. La finalidad que se atribuia a la pena cumplia no solo la mi-
sién de fundamentar el recurso a la imposicién de un mal por
parte del Estado, sino que determinaba teleolégicamente los
fines y el propio concepto del Derecho penal y, como conse-

cuencia, el concepto de delito.

3. Las alternativas histéricas entre teorias absolutas-retribucio-
nistas y teorfas relativas-preventivas respondian a ideologias
de inspiracién filoséfico-politica 7 y surgfan ciclicamente co-

6 Véase al respecto MAPELLI CAFFARENA, B., y TERRADILLOS Basoco, J., Las conse-

cuencias juridicas del delito, Madrid, 1996, p. 46.
7 JIMENEZ DE AsUa, L., «Corsi e ricorsi. La vuelta de Von Liszt», cit., pp. 43 y ss.

y 50, expresamente sobre Von Liszt y los autores de la época.
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mo respuesta a la insatisfaccién de las explicaciones que tan-
to una como otras ofrecian 8,

Tras siglos de discusién entre la utilidad o no de la pena®, en el
dltimo siglo y medio, las posiciones se han aglutinado basicamente
en torno a tres grandes corrientes de pensamiento: el retribucionis-
mo segin las bases filoséficas asentadas por Kant y Hegel ®, la pre-
vencién general —especial o negativa— a partir de la fundamenta-
cién de Feuerbach? y la prevencién especial —quiza la mas original
en sus aportaciones y la que mayor evolucién ha sufrido en los lti-
mos tiempos desde las aportaciones de Ferri y su escuela o Dorado

Montero, pasando por Von Liszt, hasta la denominada crisis de la re-

socializacién, que ha situado de nuevo a esta doctrina quiz4 en un se-
gundo plano *—.

Las nuevas corrientes funcionalistas, aunadas bajo la bandera co-
mun de la prevencién general positiva o prevencién-integracion, no
han conseguido una buena acogida en nuestra doctrina y no son po-
cas las voces que afirman que no significan mas que una soterrada

resistematizacion de los principios de la retribucién y de la preven-
cién especial en la prevenciéon general 2.

18

Von Liszt, F., La idea de fin en Derecho penal, cit., p. 132; irritado porgque Bin-
ding acusa a las teorfas relativas de «fundamentaci6n insuficiente», amenaza: «Si
la teoria absoluta no dispone de mejores armas, es preferible que se mantenga a la
defensiva».

®  Sj bien el sistema utilitario de las penas ya habfa sido defendido por Epicu-
ro, Hume, Bentham y Stuar Mill (Pacuecno, J. F., Estudios de Derecho penal, 3.* ed.,

Madrid, 1868, pp. 8, 9, 45 y ss.; también GramAtica, F., Principios de Derecho penal
subjetivo, trad. de J. del Rosal y V. Conde, Madrid, 1941, pp. 19 y 40 y ss.).

®  Que las toman de la tradicién filoséfica de origen escolastica. Véase en este
sentido RoDRIGUEZ MOLINERO, M., El origen espariol de la ciencia del Derecho penal.
Alfonso de Castro y su sistema penal, Madrid, 1959, pp. 245 a 259.

% VoN FeUERBACH, P. J., Tratado de Derecho penal comuiin vigente en Alemania,
trad. de la 142 ed. alemana (Giessen, 1874) por E. Zaffaroni e 1. Hagemeier, Bue-
nos Aires, 1989, pp. 57 y ss. .

2 Vid. MapeLL1 CAFFaRENA, B., Principios fundamentales del sistema penitencia-
rio espatiol, Barcelona, 1983, pp. 198 y ss.; MuRoz Conbg, F., «La resocializacién
del delincuente. Anélisis y critica de un mito», en CPC, 7 (1979), pp. 91 y ss.; GARCta
PaBros, A., «La supuesta funcién resocializadora del Derecho penal: utopia, mito y
eufemismo», en ADPCP, XXXII (1979), pp. 645 y ss. Sobre el estado de la cuestién
en el Reino Unido y EE.UU., puede verse WALKER, N., Why punish? Theories of pu-
nishment reassessed, Oxford-Nueva York, 1991, en especial pp. 137 y ss.

»  En este sentido vid. FERMIN MORALES en QUINTERO OLIVARES, G.; MORALES PRaTs,
F., y Prats Canut, M., Derecho penal. Parte general, cit., p. 107; también BaraTTa, A,,
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un previo posicionamiento acerca de los fines y las funciones que el
Derecho penal —con todos los fené6menos anejos— cumple en el sis-
tema social. Pero el analisis de estas cuestiones exige realizar con ca-
racter previo algunas distinciones terminolégicas ya avanzadas por
la doctrina. En primer lugar, como dirfa Aristételes, conviene partir
de la diferencia entre el quia y el propter quid®; o lo que es lo mismo:
la diferencia entre el Derecho penal como hecho, como fenémeno so-
cial, que intenta responder a la cuestién de qué funcién cumple el
Derecho penal en la vida social, y la justificacién del porqué de la
existencia del Derecho penal, es decir, la fundamentacion y legitima-
cién tedrica del mismo?. O en la mds moderna expresién de Ferra-
joli, entre el cuando y el porqué *.

La cuestién de la funcién del Derecho penal ha de abordarse des-
de un punto de vista empirico meramente descriptivo, con impres-
cindible referencia a las ciencias sociales. La siguiente cuestién, de la
justificacién o del porqué, exige una explicacién racional de un fe-
némeno social, que vendra dada por el analisis realizado previamen-
te de dicho fenémeno si queremos que la respuesta tenga caracter
objetivo y no esté impregnada —en la medida de lo posible— de ideo-
logias y prejuicios previamente asumidos.

Debemos asimismo deslindar las funciones y fines del Derecho
penal de los de la pena. A estos efectos es preciso recordar con Pava-
rini que el gran mérito de la filosofia utilitarista del siglo xvim fue ha-
ber distinguido claramente entre justificacién de la pena en abstrac-
to, equivalente a la justificacién del Derecho penal en su conjunto’y

¥ Véase esta distincién.en Orcum, F., El concepto de juridicidad en Santo To-
mds de Aquino, Pamplona, 1977, p. 53.

3

M PuiG, S., Derecho penal. Parte general, 42 ed., Barcelona, 1996, p. 45, pa-
rrafo 1, cree preciso distinguir entre tres acepciones del término funcién del Dere-
cho penal: 1) funcién que despliega en el 4mbito sociolégico; 2) funcién como pro-
grama normativo, independientemente de si logra o no cumplirlo; 3) funcién que
deberfa cumplir (fines de la pena). Pero quiz4 la segunda cuestién no sea més que
un apéndice o constatacién teérica de la supuesta fundamentacién legislativa de la
tercera cuestién. En definitiva, las dos tltimas cuestiones se mueven en el ambito
de la disquisicién filoséfica, casi metafisica, o si se quiere, también «simbélica», en
el sentido de que pretenden fundamentar la intervencién punitiva en el ambito del
«deber ser» —o de las «ideas»— sin constatacién. El propio Mir Puig lo excluye a
priori de su efectividad real.

FerratoL, L., Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, cit., p. 212.
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lo de «fenémeno social» —tanto en su origen como por sus efec-
tos—*,

La sociedad, en el estado actual de evolucién de los Estados oc-
cidentales, constituye un ejemplo de sistema complejo, cuyo funcio-
namiento se ha intentado describir a partir de la denominada «teo-
ria de la complejidad». Segin esta teoria, los sistemas complejos son
fruto de un innumerable conjunto de factores de muy diverso signo
que interaccionan entre ellos dando lugar a procesos de evolucién
del propio sistema. En estos sistemas complejos coexisten y se anu-
lan factores que tienden al mantenimiento del status quo —inmo-
vilistas— y factores que tienden a la destruccién del sistema o
«caos». De hecho, la historia de los sistemas complejos es ciclica,
yendo constantemente del equilibrio al caos y del caos al equili-
brio. Pero el momento en que mayor evolucién hay, en el que las
relaciones son mas fluidas y también mayores las libertades de los
ciudadanos, es justo en el momento inmediatamente anterior al
caos: el denominado «punto critico» o «frontera del caos». En este
momento se produce un punto de fino equilibrio entre los diver-

sos factores, en el que un factor cualquiera podria romper el equili-
brio obtenido y producir un fenémeno desmesurado de cambio ha-

%  Otorgando, entonces, un puesto importante en el analisis del dicho fené-
meno a las ciencias sociales que faciliten o permitan el conocimiento y compren-
sién de la realidad social y el funcionamiento de los fenémenos sociales. En tal
sentido, TavLor, 1; WarrtoN, P., y Young, J., La nueva criminologia, Buenos Aires,
1975, p. 287. Igualmente pueden y deben ser analizados como fen6menos sociales
el delito y la pena. El delito como fen6meno social consiste en una conducta de-
sordenada o desviada; contraria en definitiva al orden social y etiquetada formal-
mente como merecedora de represién y de sancién. Pena serfa toda sancién social
formalizada y propia de sociedades-sistemas sociales estructurados y complejos,
que han sido ya capaces de originar una superestructura designable como «Esta-
do o embrién de Estado» a la que los individuos han cedido parte de sus derechos
individuales, fundamentalmente, el derecho a reaccionar frente a la desviacién
calificada como delictiva o criminal (véase DE La Cuesta Acuapo, P., «Un Dere-
cho penal en la frontera del caos», en imprenta). Pero la pena no es la unica san-
cién social posible, de la misma forma que el Derecho penal no es el tinico me-
dio de control social posible. Si cada medio de control social tiene su correspon-
diente sancién, y cada grupo social, tiene su propio medio de control social,
resultara que existirdn muy diversas formas de sancién social frente a condu-
ctas desordenadas, basadas mayoritariamente en la reprobacién (véase HASSEMER,

W., «Sobre las normas no jurfdicas en el Derecho penal», en Doctrina Penal, 1989,
p- 5.).
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denar (en el sentido de organizar) las actuaciones de los sometidos al
«orden impuesto o creado» (implica ya una relacién de jerarquia) pa-
ra fijar un comportamiento dentro de un esquema global de ac-
tuaciones (criterio final), se admite implicitamente que lo ordenado
—la orden— debe ser obedecido.

En este sentido, ordenar conductas significa indicar qué compor-
tamiento ha de ser realizado en un determinado supuesto y con unas
circunstancias determinadas que, en relacién con los comporta-
mientos de los demas, permitan la obtencién del fin perseguido
(puesto que el orden lo es en atencién a un fin). A esta conducta mo-
delo «ordenada» —en el doble sentido de acorde al orden y de que
debe ser obedecida— se le denomina «pauta de conducta».

La pauta de conducta indica cémo ha de ser el comportamiento
individual en un caso concreto para que pueda ser calificado de acor-
de (¢funcional?)* dentro del sistema global de ordenacién de actua-
ciones. Asf, €]l comportamiento que contradice la pauta de conducta
es un comportamiento desordenado, porque rompe el «orden social»
impuesto. La norma que establece la pauta de conducta contiene, se-
gan la doctrina, un momento de adecuacién «al orden»* (norma de
valoracién) y un momento de exigencia de cumplimiento del orden
impuesto (norma de determinacién). En el primer momento, el ér-
gano con capacidad y poder para ello, selecciona conforme a los fi-
nes deseados la conducta ordenada y la describe. En el segundo mo-
mento, la conducta seleccionada como acorde al orden —y por ello
ordenada, frente a la desordenada— se impone como obligatoria o
debida, y en ese sentido es una orden, un mandato —imperativo—.
La norma de valoracién es, por ello, inmanente y previa a la norma
de determinacién*.

“  Segun el Diccionario de la Real Academia, en su 3.* acepcién, «dicese de
cualquier obra o técnica eficazmente adecuada a sus fines».

* Al «c6digo normativo», en que esté integrada. Véase al respecto MoNTERIN, J.,
Racionalidad y accién humana, Madrid, 1987, p. 202.

“  Aunque el debate sigue existiendo, la doctrina admite mayoritariamente que
las normas primarias, que se dirigen a los ciudadanos, son normas juridico-penales;
entre otros muchos, Bossio, N., Contribucion a la teoria del Derecho, trad. por A. Ruiz
Miguel, Madrid, 1990, p. 309, o VoN IHERING, R., El fin en el Derecho, Buenos Aires,
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pendian de la pertenencia o no a un determinado grupo o estamen-
to social. Pero ese orden no es inicialmente pactado, al menos en un
nivel de igualdad, sino que se impone por el grupo a la sazén mas
fuerte sobre los otros ®. El gran cambio del Estado democratico es-
triba en que nuestra sociedad se autodeclara igualitaria, sometida a
Derecho, es decir, regulada por un conjunto de normas que se apli-
can tedricamente a todos los miembros del grupo y que estan he-
chas por sus representantes con respeto de los derechos de las mi-
norias. La realidad es, sin embargo, bien distinta *, pues muestra
que existen grupos de poder, equilibrios entre dichos.grupos que
dan lugar a las relaciones de poder y que cada grupo intenta man-
tener su parcela de poder apoyandose en la imposicién o no de una
pena®, e incluso en la imposicién «pero no» de una pena®. Y los
grupos que estan en el poder no pueden renunciar a la pena, porque

% En este sentido, BARCELLONA, P., afirma: «...Regresa impetuosamente la pa-
radoja de la modernidad, la ambivalencia no resuelta de un ordenamiento juridi-
co que “nace” de la violencia de una decisién fundante y que, sin embargo, presu-
me de regular y “medir” la violencia legitima y la violencia ilegftima, la violencia
“buena” y la violencia “mala”...». Continida diciendo mds adelante: «... En reali-
dad, la paradoja del Derecho moderno ha sido y reside todavia en la “credibilidad”
de la respuesta que sus “reglas” logren dar al problema de la violencia/venganza».
Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion social, Valladolid, 1992,
p-77. '
st Al respecto, MuRoz ConpE, F., Derecho penal y control social, cit., p. 46.

2 Véase Baratra, A., «Crimonologia y dogmativa penal. Pasado y futuro del
modelo integral de la ciencia penal», en Polftica criminal y reforma del Derecho pe-
nal, Bogot4, 1982, p. 45,

*  Vedmoslo con un ejemplo: hasta la reforma de 1989, nuestro antiguo siste-
ma penal no castigaba como delito los malos tratos en el &mbito familiar. La ex-
plicacién podria estar en que tradicionalmente en nuestra sociedad los varones
eran el grupo dominante e imponian sus privilegios sobre sus mujeres y sus hijos,
apoyandose para el mantenimiento de los mismos en la pena. Tras los profundos
cambios sociales acaecidos durante el presente siglo, las mujeres logran ser reco-
nocidas, al menos, como el cincuenta por ciento de los votos y empiezan a protes-
tar como fuerza politica emergente. Y la norma social que admite que el esposo-pa-
dre ejerza sus privilegios con violencia sobre los demés miembros del grupo
familiar aparece como limitadora del poder o las posibilidades de poder social que
el nuevo grupo reclama, de forma que los grupos se reequilibran y el grupo inicial-
mente dominante reconoce que no puede seguir manteniendo ese privilegio y cede,

admitiendo la posibilidad teérica de que se pueda imponer una pena al marido que
maltrate a su esposa.

Ahora bien, la razén del cambio de norma se debe, ni mds ni menos, a un cam-
bio en el «orden», establecido. Orden que se reequilibra en funcién de equilibrios
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brio de poderes, el poder esta limitado factica, politica y juridica-
mente. Del mismo modo que las autolimitaciones del poder no sue-
len ser efectivas, los limites internos del Derecho penal histérica-
mente tampoco lo han sido en exceso. Precisamente ha sido la
pretensién de otorgar al concepto de bien juridico una funcién li-
mitadora del ius puniendi, una de las razones por las que esta figu-
ra ha sufrido graves criticas de legitimacién y de utilidad *. Tampo-
co han sido adecuadas a esta necesidad limitadora del ius puniendi,
las tradicionales teorfas acerca de los «fines de la pena», pues, como
ya dijimos, el fin —cualquiera que sea— no tiene limites en si mis-
mo sino que, mas bien al contrario, tiende a autosatisfacerse por
cualquier medio .

Por ello, la intervencién juridico-penal del Estado en la vida de los
eiudadanos no se puede limitar a partir de una determinada orienta-
cién teleolégica del Derecho penal, por mas que en alguna ocasién,
una interpretacién teleolégica de determinada institucién pueda fa-
vorecer la restriccién de la intervencién penal, porque, probablemen-
te, existan otras muchas ocasiones en las que tal orientacién favorez-
ca precisamente todo lo contrario y justifique la intervencién. Por
tanto, los limites que se impongan al Derecho penal han de ser ajenos
a la funcién y los supuestos fines del mismo y no deben tener finali-
dad alguna al margen de limitar el poder punitivo. Pero, para que ta-
les limites sean efectivos han de ser externos al Derecho penal. Estos
limites externos pueden ser facticos y normativos o juridicos. Limites
facticos son los que derivan del equilibrio de grupos de poder en un
sistema democratico. Limites normativos o juridicos son los que de-
rivan del propio sistema juridico, entre los que destaca en primer lu-
gar la Constitucién *, seguida por principios acogidos como garantis-

% Véase BARATTA, A., «Integracién-prevencién: una “nueva” fundamentacion de
la pena dentro de la teorfa sistémican, cit., pp. 10y 11.

7 PavariNI, M., «La justificacién imposible. La historia de la idea de pena en-
tre justicia y utilidad», cit., p. 34.

% Con ello se quiere decir, siguiendo a CarBoNELL MaTEU, J. C., que el legislador
democrético no puede «inventarse nuevos valores que en absoluto emanen del sis-
tema constitucional, y limitar o incluso negar, con el fin de protegerlos, los que s{
emanan del sistema. Ello supondria salirse del marco creado por el pacto politico
que supone la Constitucién», en Derecho penal: concepto y principios constituciona-
les, cit., p. 30.
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tas y limitadores en un sistema juridico® —tengan o no acogida ex-
presa en Primera Norma o reflejo legal— tales como el principio de
intervencién minima, de culpabilidad, etc. Ahora bien, los limites de-
rivados de estos principios son mas tedricos que pricticos y sélo se-

ran plenamente eficaces si las circunstancias del caso favorecen su
aplicacién ®.

Asi pues, los peligros —siempre actuales— de utilizacién abusiva
del Derecho penal han de ser conjurados no tanto desde unos abs-
tractos e inalcanzables fines como desde la fijacién de unos limites
claros, precisos y, a ser posible, externos al propio Derecho penal. Re-
conocer el caracter imperativo y represor del Derecho penal no sig-
nifica invitar a sectores radicales y antidemocraticos de una sociedad
a imponer «via pena» su propia ideologia o intereses. Por el contra-
rio, es necesario y ttil para la sociedad desvelar las funciones reales
de la pena y del Derecho penal y presentarlos desnudos de ideologias
justificadoras de caracter metafisico; pues sélo de esta forma podri

la sociedad plural y democratica limitar eficazmente la intervencién
penal ¢

Las anteriores consideraciones que intentan una explicacién sis-
témica del Derecho penal como factor actuante en un sistema social
no sirven, sin embargo, para explicar la «razén legitimadora» del De-
recho penal ni de la intervencién estatal por medio de la pena. Sin
embargo, cualquiera que sea el modelo de sistema penal imperante
en un cuerpo social, los stbditos o ciudadanos exigen una justifica-

% Sobre la cuestién puede verse ARROYO ZAPATERO, L., «Fundamento y funcién
del sistema penal: el programa penal de la Constitucién», en Revista juridica de Cas-
tilla-La Mancha, 1 (1987), pp. 102 y ss.; también BaratTa, A., «Principios del Dere-
cho penal minimo (para una teoria de los Derecho humanos como objeto y limite
de la ley penal», en Doctrina penal, 49 (1987) pp. 627 y ss.

®  Es decir, sus limites son mas vagos, menos definidos y en ocasiones pueden
ser conculcados si no reciben amparo constitucional, expreso y definido, o juris-
prudencial.

¢ En palabras de Ferrayor1, L., Derecho y Razén. Teorta del garantismo penal,
cit., p. 248, «el problema de la legitimidad politica y moral del Derecho penal en
tanto que técnica de control social mediante constricciones a la libertad de los ciu-
dadanos es en gran medida el problema mismo de la legitimidad del estado como
monopolio organizado de la fuerza...». Por ello, un Derecho penal garantista esta-

r4 fundamentado en el recelo hacia el poder, en el principio de divisién de poderes
y en el equilibrio entre sociedad e individualidad.
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cercanos origenes ideoldgicos o culturales que pueden acep-
tar y adoptar.como propios los presupuestos y consecuencias
de la Teoria del delito y que, de hecho, la han asumido pue-
den —cuando las circunstancias econémico-politicas lo per-
mitan— iniciar un acercamiento a fin de unificar conceptos
y legislaciones. En este sentido podria afirmarse que la dog-
- maética penal no sélo es la heredera del pensamiento de la es-
colastica, sino que los sistemas penales europeos pueden ten-
der a configurarse como un nuevo ius commune, y en este
sentido, parece que en los dltimos veinte afios se estd confi-
gurando una tnica doctrina con aportaciones de los distintos
Estados nacionales, sobre todo en lo que a conceptos gene-
rales se refiere. A ello se unen necesidades propias de la so-
ciedad actual, donde la delincuencia y la proteccién de bie-
nes juridicos frente a conductas sumamente peligrosas exige
la coordinacién internacional al mas alto nivel, incluso, si
fuera posible en algunos casos, con una legislacién comn.
Este, sin duda, es el germen y el fundamento del proyecto de

Cédigo Penal europeo *.

V. CONTENIDO Y ESTRUCTURA DE LA NORMA PRIMARIA

1. Estructura de la norma primaria y estructura
del injusto

A) En paginas anteriores habiamos afirmado que para la orde-
nacién de conductas, el Cédigo Penal recurria a la imposicién de
pautas de conducta a través de las normas primarias. A la norma pri-
maria como elemento interno del delito® se le reconocen por la doc-
trina dos posibles momentos: un momento valorativo y un momento

¢ Al respecto puede verse GRrasso,G., Comunidades europeas y Derecho penal,

trad. N. Garcia Rivas, Universidad de Castilla-La Mancha, 1993.
%  CoBo DEL Rosar, M., y Vives ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, 4.* ed.,
Valencia, 1996, p. 224, consideran que el problema de la funcién de la norma pri-

maria puede analizarse desde «dos planos diversos»:
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imperativo. La coordinacién de dichos momentos en una tnica nor-
ma ha dado lugar a las diferentes concepciones acerca de la teorfa de

las normas. Estos dos momentos normativos se materializaran en la
norma de valoracién y la norma de determinacién.

La norma «objetiva» de valoracién estableceria un juicio de valor
en atencién al orden, en el Ambito del deber ser, conforme al cual se
puede calificar una conducta como antijuridica. La norma de valo-
racién «determina el orden de la convivencia y representa la solucién
de los multiples conflictos que surgen de la vida en sociedad, segin
las ideas informadoras del sistema juridico»*’. El juicio sobre la anti-
juridicidad de la conducta seria, pues, un juicio de desvalor funda-
mentado en el resultado —lesién o puesta en peligro de los bienes ju-

ridicos en los que dicho orden de convivencia se materializa—
(desvalor de resultado).

Inicialmente son las teorias causales del concepto de accién las
que configuran la norma como norma de valoracién, como «juicios
sobre determinados acontecimientos y estados desde el punto de
vista del Derecho»®. De esta norma de objetiva de valoracién ema-
naria la norma subjetiva de determinacién, que obligaria al ciuda-
dano. Pero, mientras que la lesién de la norma «objetiva» de valo-
racién fundamentarfa la antijuridicidad, la lesién de la norma
«sujetiva» de determinacién, cuya existencia se reconoce, se anali-
zaria en la culpabilidad ®, pues en este momento seria cuando se

comprobaria si el sujeto «pudo» actuar de modo distinto a como lo
hizo.

1. Comeo proposicién normativa, donde se cuestiona acerca del sentido de la

norma. Las cuestiones que se plantearfan en este Ambito son las referidas al «con-
tenido» de la norma primaria.

2. Como hecho social, analizan lo que aqui es designado como funciones de la
norma primaria.

¢ CoBo DEL RosaL, M., y Vives ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, cit., p.
248.
®  MEzGER, E., Tratado de Derecho penal, T. 1, 2.* ed., Madrid, 1946, p. 328. Con

mas bibliograffa, en Laurenzo CoPELLo, P., El resultado en Derecho penal, Valencia,
1992, p. 39.

69

CoBo DEL RosaL, M., y VIVEs ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, cit., p.
273.
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El juicio de antijuridicidad implica entonces un desvalor de ac-
cién (fundamentado en el caricter imperativo de la norma)™ y un
desvalor de resultado (fundamentado en el fin del Derecho penal). El
desvalor de accién, sin embargo, ya no consiste en un acto interior
de desobediencia a Derecho, sino, con caracter objetivo, en la «reali-
zacién voluntaria de la conducta externa prohibida», puesto que la
prohibicién responde a la peligrosidad de la accién e incluye, ade-
mas, en el desvalor de accién «toda una serie de elementos especifi-
camente objetivos que describen la forma y clase de la perpetracién

del hecho ®. ’

A la antijuridicidad, asi entendida, se le reconocen dos aspectos,
uno formal de contradiccién a la norma (pero no en sentido subjeti-
vo de «voluntad contraria a Derecho», sino en el objetivo de infrac-
cién de la norma de conducta, que incluso llega a identificarse con el
imperativo) y otro material de lesién o afectacién al bien juridico

protegido ®.

Junto a esta postura, existe otra tesis dualista que fundamenta el
caracter mixto del injusto en criterios nomoldgicos, sin recurrir a
la idea de fin del Derecho penal, sino a partir del caracter mixto o
dualista de la norma primaria, que estaria constituida por un im-
perativo (norma de determinacién) y una norma de valoracién, de
forma que ambas tienen trascendencia en la configuracién del in-

justo®.

™ Asi, SILvA SANCHEZ opta expresamente por la tesis imnperativista aunque reco-
noce que a todo imperativo precede una valoracién, pero no nos hallaremos ante
una verdadera norma mais que «cuando a esa valoracién se une un imperativo». SiL-
VA SANCHEZ, J. M., Aproximacion al Derecho penal contempordneo, cit., pp. 340 y 341.

®  Huerta TocLpo, S., Sobre el contenido de la antijuridicidad, cit., p. 32.

®  CoBoDEL RosaL, M., y Vives ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, cit., pp.
270 y ss., critican esta terminologfa, pues consideran que admitir dos especies de
antijuridicidad es contrario a la seguridad juridica y duplica el sistema de fuentes
del Derecho penal (que sélo ser la ley). A cambio, proponen la distinci6én entre an-
tijuridicidad objetiva (lesién o puesta en peligro de bienes juridicos) y antijuridici-
dad subjetiva (voluntad contraria a los mandatos del Derecho). Sobre el concepto
de antijuridicidad objetiva, véase también MR Puig, S., «Antijuridicidad objetiva y
antinormatividad en Derecho penal», cit., p. 12,

2 GaLLas, W., «Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs», en Festsch-
rift fiir P. Bockelmann, Munich, 1979, pp. 162 y ss. Comentado puede verse en Lau-
RENZO CoPELLO, P., El resultado en Derecho penal, cit., p. 54
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Para resolver los problemas que origina la confusién entre des-
valor de resultado y resultado tipico, algunos autores distinguen
entre un nivel fictico, que estaria constituido por el resultado en-
tendido como una modificacién del mundo exterior espacio-tempo-
ralmente separable de la accién® y un nivel valorativo constituido
por desvalor de resultado, que ya no es un problema de la estruc-
tura tipica —esto es, del tipo— sino de la antijuridicidad. A par-
tir del primero, se clasifican los delitos en delitos de resultado o de
mera actividad, en base al segundo, en delitos de lesién o delitos de
peligro ®. Con esta postura, sin embargo, se esti rebajando el des-
valor de resultado a la exigencia de un «peligro» para el bien juri-
dico?.

En resurnidas cuentas, si consideramos que el desvalor de resul-
tado es la lesion o peligro del bien juridico, cualquiera que sea nues-
tro concepto de bien juridico o de resultado tipico, o cualquiera que
sea nuestra postura acerca de la trascendencia del desvalor del re-
sultado en el 4mbito del injusto, nos encontraremos en la disyuntiva
de que o bien renunciamos al bien juridico como elemento impres-
cindible del delito o bien tendremos que reconvertir todos los delitos
en delitos de resultado ya que no podremos explicar satisfactoria-
mente en qué consiste el desvalor de resultado en los delitos de me-

ra actividad.

3. Posicién personal: los tres aspectos de la norma
primaria

En paginas anteriores, tras considerar al Derecho penal como
un factor de orden dentro del sistema social, habiamos concluido

8 Véase en Laurenzo CopELLO, P., El resultado en Derecho penal, cit., p. 109.

%  RoDRIGUEZ MouURULLO, G., Derecho penal Parte general, Madrid, 1978, p. 272.
Laurenzo CopiLLo, P., El resultado en Derecho penal, cit., p. 115.

¥  Laurenzo CopeLro, P., El resultado en Derecho penal, cit., pp. 125 y 126. Asi
Laurenzo Copello afirma que, puesto que los delitos de peligro concreto son siem-
pre delitos de resultado, en éstos el desvalor de resultado y el resultado tipico (la
puesta en peligro de un bien juridico) coinciden, mientras que en los delitos de pe-
ligro abstracto, por ser de mera actividad, carecen de resultado tipico y, ademds, de
desvalor de resultado, por lo que ser4 preciso calificarlos de ilegitimos.
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que éste selecciona conforme a determinados fines —de manteni-
miento de un «orden» politico determinado— una pauta de con-
ducta que se califica de «ordenada» -—y en tal sentido valiosa—
y, posteriormente, mediante una «orden», un imperativo, dicha pau-

ta de conducta se impone como de cumplimiento obligatorio o de-
bido ®.

Por lo tanto, la esencia de la norma primaria®, estara constitui-
da, en parte, por una pauta de conducta®. El legislador, con la pro-
mulgacién de una ley penal, responde a una necesidad social de re-
solucién de un conflicto preexistente —o de existencia previsible—.
Este conflicto social® que subyace a toda norma penal*® debe ser re-
suelto por el legislador, quien ha de fijar indubitadamente c6mo de-
ben actuar las partes en conflicto. Esta solucién ha de adoptarse a
partir de la seleccion del valor o interés social merecedor de protec-

® La mayoria de la doctrina, si bien con diversas matizaciones y diversas for-

mas de entender su respectiva importancia, admite que en la norma primaria hay
tanto una faceta de valoracién como de determinacién. Sobre la importancia de es-
tos elementos, BacIGALUPO, E., en «La funcién del concepto de norma en la dogma-
tica penal», en Estudios de Derecho penal en homenaje al Prof. Luis Jimenez de Astia,
en RFDCM, monogréfico 11, Madrid, 1986, p. 61; o SiLva SANcHEZ, J. M., Aproxima-
cién al Derecho penal contempordneo, cit., pp. 340 y 341. Sobre las distintas posi-
ciones acerca del caracter de la norma puede verse Bossio, N., Teoria general del De-
recho, trad. por E. Rozo Acuifia, Madrid, 1991, pp. 81 y ss.
® Cuando se hace referencia a norma primaria o secundaria, en la dogmaitica
- penal, se suele distinguir entre «las normas de conducta dirigidas a los ciudadanos
y norma sobre la sancién dirigidas a los jueces». Véase en Bossio, N., Contribucidn
a la teoria del Derecho, cit., p. 309. La Teoria general del Derecho suele llamar «pri-
marias» a las que establecen «qué se deber hacer y no hacer» y «secundarias» a las
normas que prevén una sancién en el caso de que la norma primaria sea violada.
THERING, a quien tradicionalmente se le considera artifice de dicha distincién, sin
embargo, considera que lo correcto serfa calificar como «primaria» la que nosotros,
con la doctrina dominante, calificaremos de «secundaria». Véase Von IHERING, R.,
El fin del Derecho, cit., pp. 171 y ss.

*  En este sentido, véase MR Puig, S., Derecho penal. Parte general, cit., p. 37,
parrafo 34.

®  Con bibliografia véase BeragaLil, R., «Conflicto social y control penal», en Es-
tudios de Derecho penal en homenaje al profesor Luis Jimenez de Asta, en RFDCM,
monografico 11, Madrid, 1986, pp. 103 y ss.

% Con ello defiendo un concepto dindmico de Derecho y de norma juridica,
que intente comprender el origen y las causas del proceso de formacién y el conte-

nido social de la propia norma. Cfr. Ketsen, H., Teorfa pura del Derecho, cit., pp. 83
y 84.
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ber4 crear la norma secundaria, en la que asocia una pena a la in-
fraccién de la pauta de conducta para reforzar el mandato contenido
en la norma de determinacién. Segiin ésto, la norma primaria en sus
tres momentos creativos tiene una funcién legitimadora del precep-
to penal en la medida en que explica su razén de ser y lo justifica. Y,
por otro lado, en la medida en que legitima y justifica la intervencién
penal, la deslegitima y excluye respecto a conductas no abarcadas
por la norma. En este sentido, la razén legitimante que constituye el
bien juridico protegido puede y debe ser complementada, en una
interpretacién teleoldgica del concepto de delito, con la norma pri-

maria.

Ahora bien, es preciso distinguir claramente entre bien juridico
—como valor-criterio indicador de la solucién deseada para el con-
flicto social—; el propio conflicto social resuelto y la forma que adop-
ta dicha resolucién contenida en la norma de valoracién !, El bien
juridico actia como criterio teleoldgico que explica y fundamenta la
solucién concreta dada al conflicto social. Este bien juridico, de con-
tenido valorativo, fuerza la calificacién de una pauta de conducta co-
mo positiva surgiendo asi la norma de valoracién 2. Desde un punto
de vista material, para que la solucién adoptada sea acorde con un
sistema democratico que respete el principio de lesividad, debe pro-

1 En esta confusién parece caer Bustos Ramirez, J., «<Los bienes juridicos co-
lectivos», cit., p. 159, para quien «el bien juridico aparece como una relacién social
en que se da la interrelacién entre los sujetos entre si y el Estado, pero con un ca-
racter miltiple y amplio». Creo que el bien juridico responde a una relacién social
o trata de imponer orden en una relacién social, pero no «aparece como» 0 «es» un
relacién social. Tampoco el bien jurtdico debe ser la «solucién dada al conflicto»
tal y como propone MeNDEz Ropricuez, C., Delitos de peligro y sus técnicas de tipifi-
cacion, Madrid, 1993, p. 26. La solucién dada al conflicto seria el contenido espe-
cifico de la norma de valoracién.

2 TerrADILLOS Basoco, J., «La satisfaccién de necesidades como criterio de de-
terminacién del objeto de tutela juridico-penal», en RFDCM (1981), p. 131: «Por
tanto, la norma juridica dirigida a la proteccién de bienes-intereses serd un medio
de resolucién («justa») del conflicto o bien de imposicién de uno de los intereses en
litigio sobre el otro». Este proceso lo describen parcialmente MauracH, R., y ZIpF,
H., de la siguiente forma: «La conviccion cultural de las capas dominantes eleva un
interés a la categorfa de bien juridico. La conviccién jurfdica lleva a crear un siste-
ma de mandatos dirigidos a la colectividad y cuyo objetivo es la conservacién de es-
te bien». Derecho penal. Parte general, trad. de la 7.* ed. alemana, por J. Bofill

Genzsch y E. Aimone Gibson, Buenos Aires, 1994, p. 341, parrafo 23. A mi modo
de ver, sin embargo, las expresiones «conviccién cultural» y «conviccién juridica»
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3. Lanorma primaria en su aspecto de norma de conducta enun-
cia la pauta de conducta y ofrece ala sociedad un modelo va-
lorado de conducta. Es el modelo que «debe» seguirse.

4. Lanorma primaria en su aspecto de determinacién o de impo-
sicién, constituye el momento imperativo; el de la decisi6én de
quien esta investido de autoridad que dice «sea». Es el ejerci-
cio del ius puniendi, de la capacidad ordenadora de conduc-
tas derivada de la voluntad del organo legiferante.

Asi concebida la norma primaria cumple tres funciones:
1. Proteger bienes juridicos a través de la norma de valoracion.

2. Determinar pautas de conducta mediante la norma de con-
ducta.

3. Motivar al ciudadano a que observe un determinado com-
portamiento mediante la enunciacién de la pauta de conduc-
ta realizada en la norma de conducta y, sobre todo, mediante
la imposicién de la pauta de conducta contenida en la norma
de determinacion. :

De esta forma el Derecho penal se incardina en el sistema social
como otro medio de control social a través de la proteccién/imposi-
cién de determinados valores y formas de comportamiento.

Pese a que el efecto motivador se produce tanto a través de la
norma de conducta como a través de la norma de determinacién, a
efectos juridico—penales tiene primordial importancia el aspecto €x-
terno derivado de la norma de determinacién o de imposicién, en la
medida en que un Derecho penal democrético —como hecho so-
cial— puede «procurar» la aceptacioén e interiorizacién de su mode-
lo ideolégico y la estructura politico-social que protege, pero no pue-
de «exigirlo». En este sentido, por tanto, basta con que la conducta
externa realizada infrinja la norma primaria para que la conducta
sea calificada de antijuridica, sin que sea necesario que el sujeto ha-
ya interiorizado la pauta de conducta y no bastaria con que el suje-
to actuase con «voluntad» contraria a la norma. La contradiccién a
la norma ha de entenderse, por tanto, €n sentido objetivo —de con-
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Estos tres aspectos de la infraccién de la norma primaria se ma-
terializan en un juicio de desvalor hacia la conducta contraria a la
norma, al que denominaremos «desvalor de conducta». Este desva-
lor de conducta no coincide ni con el desvalor de accién ni con el
desvalor de resultado tal y como tradicionalmente han sido defini-
dos, aunque puede contener aspectos de los dos. El injusto, por tan-
to, estar4 fundamentado en el juicio de desvalor emitido sobre la
conducta por infringir la norma primaria. Este desvalor de conduc-
ta integra los tres aspectos a que anteriormente hemos hecho refe-

rencia.
En la medida en que el juicio de desvalor ya no se efectia ni so-
bre la accién en exclusiva ni sobre el resultado, sino sobre la con-
ducta, todos aquellos hechos, movimientos fisicos o humanos no vo-
luntarios que produzcan resultados lesivos para bienes juridicos
habran de quedar excluidos del propio juicio de tipicidad, el cual ex-
clusivamente versard sobre conductas humanas. De ello se despren-
de que los supuestos de «ausencia de accién» han de analizarse «<an-
tes» del juicio sobre la tipicidad de la conducta. Sélo las acciones u
omisiones que puedan generar conductas humanas (o que puedan
ser calificadas de tales) —en el sentido de «porte o manera en que
los hombres gobiernan su vida y dirigen sus acciones»'®— pueden

ser objeto del Derecho penal.

VII. DELA CONTI}ADICCION DE LAS NORMAS ENTRE Sf Y/O
EL BIEN JURIDICO

De lo anteriormente expuesto se deduce que una correcta selec-
cién de bienes juridicos resulta imprescindible para una tipificacién
adecuada. Ahora bien, no siempre que el bien juridico ha sido co-
1rectamente seleccionado, la tipificacién seré correcta ni la interven-

cién penal justificable.

195 Yoz «conducta» del Diccionario de la Lengua espaiiola.
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do vagos para cumplir la exigida funcién limitadora'® del ius pu-
niendi.

Es esta tltima cuestién, auténtico talon de Aquiles de la teoria del
bien juridico de corte liberal, la que més criticas ha recibido.

A) La constatacién de que son los grupos en el poder —o los gru-
pos con poder— los que imponen al resto de la sociedad sus valores'*
para que sean protegidos como bienes juridicos, hace dudar a la doc-
trina de la conveniencia de anclar en este concpeto —sobre el que
existen pocas garantias de control— la legitimacién del delito. Ahora
bien, la imposicién de valores no es un fenémeno exclusivo ni del De-
recho penal ni del concepto de bien juridico. Mas bien es un fenéme-
no que se reproduce inevitablemente a lo largo de la historia. El sig-
nificado o trascendencia que dicho fenémeno tenga en un momento
dado no puede aislarse de la realidad histérica subyacente en un sis-
tema penal —que no olvidemos esta insertado en un ordenamiento o

en un sistema mas amplio—.

.En una sociedad democratica de hecho, en la que funcionen co-
rrectamente sus instituciones y que cuente con un sistema politico
pluripartidista, la imposicién de valores por los grupos en el poder no
tiene porque identificarse con el terror estatal o con el autoritarismo,
puesto que los distintos poderes —econémicos, politicos, sindicales,
etc.— se encuentran tan interrelacionados que méas que de una impo-
sicién habria que hablar de un pacto; de un pacto entre distintos sec-
tores cada uno con sus interes particulares (de sector) y sus valores
(en muchas ocasiones derivados de ellos)!!!.

19 yéase Jakoss, G., Derecho penal. Parte general, cit., p. 49.

1o Asf, BARATTA, A., «Crimonologfa y dogmativa penal. Pasado y futuro del mo-
delo integral de la ciencia penal», cit., p. 45. «cuanto més directo y decisivo sea el
peso de los grupos de interés a la hora de elaborar las leyes penales (...), mayor se-
ra la impotencia de la instancia cientffica y mayor el grado al que resulta reducida,
desempefiando un papel instrumental en la preparacién de elementos técnico-juri-
dicos, y excluida de la eleccién de las metas finales».

ut En este sentido afirma MELossi, D., «Ideologia y Derecho penal: ¢el garan-
tismo juridico y la criminologia critica como nuevas ideologias subalternas?», en
Pena y Estado, 1 (1991), p. 59: «Consenso y actuacién social son en todos los cam-
pos y, por tanto, también en el juridico, los instrumentos del cambio».
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pos con poder, frente a los cuales la dogmatica tnicamente puede
realizar una labor critica y lo mds racionalizadora y sistematizado-

ra posible *.

Si la imposicién directa de intereses sectoriales como bienes ju-
ridicos por parte de un grupo social parece poco problabe, existen
otros fenémenos, quiza menos denunciados pero bastante mas rea-
les que, de hecho, inciden negativamente en la construccién de un
Derecho penal democriatico. Se trata de lo que podriamos calificar
como supuestos de «imposicién indirecta u oculta de valoraciones
con trascencia penal»'®. En estos casos, el legislador —respondien-
do siempre a la presién de un determinado grupo o sector social—
no aborda la proteccién penal de determinados valores reclamados
por el conjunto de la sociedad.

B) La contemplacién del bien juridico como un valor no im-
plica la adscripcién a una teoria espiritualista del bien juridico,
pues no pretendo implicar o incardinar el bien juridico-valor en
ningtn sistema de valores previos de caracter valorativo-espiritual-
cultural "¢. Por el contrario, su contenido, diverso y plural, no pue-
de ser deducido de «supuestos» ordenamientos de valores previos.
Ademas, ha de reflejar la diversidad y las necesidades de la realidad
de la que es reflejo, sin olvidar que toda graduacién ideolégica de
valores reponde a una determinada posicion del individuo y su sub-
grupo en la sociedad, que intenta legitimar en el plano moral unas
relaciones de fuerza con los demas miembros o subrupos de Ia so-

ciedad.

En el fondo de todo concepto preprenal o extrapenal de bien juri-
dico (penal) limitador del ius puniendi o de las doctrinas que defien-

1  En palabras de Torio LopEz, A., en este caso «la funcién de la teorfa es me-
nos participar en el juego ideolégico, que es la politica legislativa, que descubrir cri-
ticamente los principios ideolégicos, que, como ideas fuerza, actian desde el fon-
do sobre la superficie de la llamada Politica criminal», en «El sustrato
antropolégico de las teorias penales», en Estudios de Derecho penal en homenaje al
prof. Luis Jimenez de Asda, cit., p. 678.

s En cualquier caso, desde un punto de vista garantista, la no intervencién pe-
nal es menos peligrosa que la «intervencién» -—aunque no por ello socialmente mas
justificable—.

us  Gomez BeNtTEZ, «Sobre la teorfa del bien juridico. (Aproximacién al ilicito
penal)», en RFDUCM (1983), p. 87.
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den la existencia de bienes juridicos (penales) pre-constitucionales o
no recogidos expresamente en la Constitucién, laten viejos principios
iusnaturalistas aparentemente superados, pero que conforman los es-
tratos mas basicos de nuestra cultura filoséfico-juridica. Estas refe-
rencias pre o extra-sistematico-jurfdicas nos remiten a un mundo va-
go y difuso de valores «dados» que exime de mayor argumentacién a
quien los alega, pero que, de hecho, supone cerrar los ojos al proble-
ma de la racionalizacién en la formulacién de conceptos y extraer de
la discusién los fundamentos tltimos legitimantes del ius puniendi,
que, de esta forma, volveria poco menos que a fundamentarse en la
«divinidad» ~—ahora no alegada— o en un Derecho natural que, ya

que no del hombre, solo puede emanar de un «ente» extra o suprahu-
mano.

Por otro lado se confunden por esta via de nuevo dos ambitos de
discusién distintos en cuanto a la formulacién del concepto y esen-
cia del bien juridico: se pretende afirmar que la esencia del bien ju-
ridico en supuestos valores indiscutidos preexistentes al orden so-
cial, con lo que se confunden el 4mbito del ser con el del deber ser.
De esta forma se puede presentar el bien juridico —sin mayor discu-

sién, formulacién, fundamentacién o prueba— como limite del pro-
pio ius puniendi'V.

"7 Esta confusién favorece la falta de credibilidad del concepto de bien juridi-
co. La critica —a la defensiva— de Jakoss en este sentido es terriblemente certera
(Derecho penal. Parte general, cit., p. 54, parrafo, 19). Pero finalmente incurre este
autor en el mismo mal que critica —véase p. 58, parrafo 25—, pues el criterio de la
dafiosidad social no es menos vago ni menos «metafisico» o ideolégico que el de va-
lor o interés social. Pues, por un lado, si admitimos la dafiosidad social como «fil-
tro», lo estamos convirtiendo en limite a la intervencién penal y del ius puniendi.
Pero, por otro lado, mientras con su «concepto funcional» renuncia al principio de
necesidad de proteccién de bienes jurfdicos y simplifica y objetiviza dicho concep-
to hasta quedar reducido y confundido con el de «objeto de proteccién», por la
puerta falsa reintroduce un concepto teleolégico justificador y limitador de la in-
tervencién penal fundamentado en la dafiosidad social, concepto que poco se dife-
rencia del tradicional y liberal concepto de bien juridico, salvo porque éste hace
tiempo que habfa abandonado —por insuficiente— el criterio de la dafiosidad so-
cial. Véase al respecto, entre otros, Jescueck, H. H., Tratado de Derecho penal. Par-
te General, vol. 1, cit., p. 352, o ANcIony, F., Contenuto e funzioni del concetto di Be-

ne Giuridico. Introduzione a uno studio sull’oggetto e la misura della tutela penale,
cit., p. 99.
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Y «promocional» que conlleva la
sus valores 2,

VIII. EL BIEN JURIDICO Y SU FUNCION EN EL DERECHO
PENAL

Para pronunciarnos acerca de las funciones que el bien juridico
ha de cumplir, debemos partir de que el Derecho penal en un Esta-
do democriético es fruto de contradicciones dialécticas entre la im-
posicién de unas pautas de conducta y €l reconocimiento de la li-
bertad e individualidad del sujeto ciudadano frente al Estado. Cémo
ya dijimos, existe una dialéctica continua en la génesis del Derecho
penal cuya justificacién interna —a modo de savia— viene dada por
la propia sociedad, en ocasiones, al margen del legislador. Por ello,
la sociedad es critica con el Derecho penal y exige al detentador del
poder de crear leyes penales la justificacién y «explicacién de las
razones» de su intervencidn, lo que se articula dogmaticamente en
torno al expediente del bien juridico. Sélo cuando la interven-
cién penal responde a lo que la sociedad —la mayoria— estima co-
mo una «causa justa» (bien juridico) se autorizara y respetard su
intervencién en un Estado democritico que funcione. El bien juri-
dico funcionard, por tanto, como elemento vivificador del concepto
de delito que legitima, justifica y explica la concreta intervencién

penal.

Sin desdefiar la importancia de las aportaciones efectuadas por
las teorias sociolégicas, para determinar el contenido del bien juri-
dico ha de partirse de una consideracién personalista de éste, en el
sentido de que «los bienes juridicos son intereses humanos que re-
quieren proteccién penal. Esto indica, ante todo, que la proteccién
de las instituciones sélo puede llegar hasta el punto en que es con-
dicién de la posibilidad de proteccién de la persona»'®. En este sen-
tido se podria decir que el contenido del bien juridico, en nuestro
sistema democratico, puede ser descrito por las teorias sociolégicas,
mientras que su fundamento teleolégico viene mejor delimitado por
las teorias personalistas . Pero este vago concepto de «interes hu-

13 HassEMER, W., «Lineamientos de una teorfa personal del bien juridico», en
Doctrina Peral, 46/47 (1989), p. 282.

1 La fundamentacién del principio de proteccién de intereses individuales en
el concepto de bien juridico viene dada por la propia Constitucién que instaura la
proteccién de los derechos y libertades individuales por encima de los intereses y
funciones del propio sistema social o del estado. Si no contiaramos con este ancla-
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prohibir conductas que acaben con ella —homicidio— sino que la
prohibicién directa de matar habra de ir acompafiada de la prohibi-
cién de otras conductas que puedan destruirla, porque atenten contra
la salud (en el sentido de que cuanto méas gravemente enferma esté
una persona, mis cercano esta el momento de la muerte). Estos deli-
tos se contruyen sobre un nuevo bien juridico protegido: «la salud».
Pero, sin perjuicio de su autonomia estructural y funcional respecto
del bien juridico vida, desde un punto de vista sistémico su finalidad
tdltima es prohibir conductas que pueden ser mas o menos peligrosas
para la vida y, con ello, adelantar las barreras de proteccién frente a
la lesién del bien juridico basico absoluto —vida— (momento 2).

Un tercer estadio o momento se puede encontrar, por ejemplo, en
los delitos contra la seguridad del trafico. Para proteger frente a ata-
ques a la vida derivados de la creacién de riesgos excesivos en el &m-
bito del trafico rodado, se realiza un proceso de abstraccién que con-
cluye con la proteccién de las condiciones previsibles y basicas de
circulacién que eviten inesperados peligros para los demas. Este bien
juridico es también auténomo, funcional y estructuralmente de los
bienes juridicos individuales, pero representa un adelantamiento res-
pecto a aquellos (momento 3)'2.

Otro momento posterior, mds alejado en la visualizacién del bien
juridico vida seria, por ejemplo, el bien juridico «medio ambiente»
(momento 4) o incluso el bien juridico «seguridad» en el funciona-
miento de instalaciones nucleares (momento 5).

Desde este punto de vista se podrian distinguir dos posibles crite-
rios para la construccién de bienes juridicos supraindividuales o co-

lectivos:

1. En atencién al grado de adelantamiento de la barrera de pro-
teccion desde el punto de vista del bien juridico bdsico, el le-
gislador puede construir un sistema escalonado de bienes
juridicos, siguiendo un proceso de adelantamiento y abstrac-
cién a partir de un bien juridico de caracter estrictamente in-

dividual.

128 VYéase DE LA CUEsTA AGuapo, P., Causalidad en los delitos contra el medio am-
biente, Valencia, 1995, pp. 151 y 152.
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pliendo, de forma independiente y auténoma, las funciones que le
son praopias 2.

La fundamentacién de la antijuridicidad material en el bien juri-
dico implica su ubicacién en esta categoria del concepto de delito '*,
momento en el que teéricamente deberia cumplir las funciones que
tradicionalmente le asigna la doctrina. Entre otras —al margen de la
funcién legitimante y limitadora del ius puniend: ya analizadas—
destacan una funcién orientadora de la interpretacién y una funcién
limitadora'* de la tipicidad ***. Ahora bien, en la practica, ambas fun-

2 En algunos supuestos el grado de abstraccién del bien juridico es tal que au-

tores como JakoBs afirman (Derecho penal. Parte general, cit.) que la «proteccién de
bienes juridicos, por tanto, no alcanza a explicar todos los elementos del delito. Ni
siquiera es necesaria para todos los delitos (p. 52, parrafo 16) o que «no cabe consi-
derar que el ntcleo de todos los delitos sea la lesién de un bien juridico», sino que
«el nicleo de todos los delitos sélo se hallaria en el incumplimiento de un deber» (p.
53. parrafo 18). Parte para ello de un concepto «funcional de bien juridico» segin el
cual son bienes juridicos sélo aquellos objetos de regulacién de una norma que ha
de desempeifiar alguna funcién para la sociedad o para uno de sus subsistemas, in-
cluido el ciudadano. Con ello extrae del concepto de bien juridico su matiz valorati-
vo (fundamental desde mi punto de vista), su caricter de criterio de punicién, con-
virtiéndolo en un objeto y, como tal, carente de todo contenido valorativo. Y redefine
el concepto de bien juridico, desnud4ndolo de todo contenido valorativo o teleol6o-
gico, simplificandolo y equiparandolo con el «objeto» protegido. En este sentido se
podria decir que se trata de un concepto «objetivizador» del bien juridico que utili-
za el término «bien» no en el significado acufiado por la teorfa filoséfica de los va-
lores y acogida por la doctrina penal para este concepto —como «realidad que po-
see un valor positivo» (ver voz «bien», en Diccionario de la Lengua Espafiola), sino
en su significado de objeto o cosa. La acepciéon defendida por Jakobs obra, pues, una
perversion del concepto de bien juridico que dice mantener, pues acaba con la ra-
z6n fundamental de su existencia que es la introduccién de un juicio de valor que
permita la critica social frente a la intervencién penal. Por ello, en la p. 54, parrafo,
19, frente a supuestos en los que —segin afirma— no existe bien juridico no cabe
critica alguna desde un punto de vista de la necesidad de intervencién penal.

33 CgREZO MR, J., Curso de Derecho penal espariol, 3.* ed., Madrid, 1990, p. 253,
mantiene una definicién trimembre del concepto de delito y considera que «la ti-
picidad en el sentido de correspondiente tipo de lo injusto es el segundo elemento
del delito», pues el primero serfa el concepto de accién. Aqui también se defiende
la tesis de que antes de analizar la tipicidad es preciso hacer una seleccién previa
de las conductas que no son acciones humanas, por lo que existiria un elemento en
el concepto de delito previo o anterior a la «categoria» de la tipicidad.

#  De discutida la califica Mr PuiG, S., Derecho penal. Parte general, cit., p. 137,
parrafo 42, quien, ademds, distingue una funcién sistematica y de criterio de me-
dicién de la pena.

135 En formulacién realizada por QUINTERO OLIVARES, G.; MoraLEs Prats, F., y
Prats Canut, M., Derecho penal. Parte general, cit., p. 242. En este sentido también
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ciones se materializan en el estadio de la tipicidad, pues la antijuri-
dicidad —en el momento de la calificacién de la conducta como de-
lito— queda reducida a la constatacién de la ausencia de causas de
justificacién . Por otro lado, la funcién limitadora de la tipicidad
que se atribuye al bien juridico estd fundamentada en la funcién
orientadora de la interpretacién ¥, por lo que dificilmente se le pue-
de dotar de contenido auténomo independiente de su funcién de
orientacién en la interpretacién. En cualquier caso, tanto la funcién
de interpretacién como la de limitacién de la tipicidad se desarro-
llan en la tipicidad '*, por lo que, de hecho, la calificacién de una
conducta como antijuridica realizada por los tribunales sigue sien-
do meramente formal —contradicién formal a la norma—. Surge asi
otra quiebra —en la practica— acerca de la operatividad del bien ju-

ridico tal y como mayoritariamente es configurado por nuestra doc-
trina.

Ruporewy, H. 1., «Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico», cit., p. 329.
Mas ampliamente, BARATTA, A., «Funciones instrumentales y simbélicas del Dere-
cho penal: una discusién en la perspectiva de la criminologia critica», cit., pp. 37 y
ss.; AxcioN, F., Contenuto e funzioni del concetto di Bene Giuridico. Introduzione a
uno studio sull'oggetto e la misura della tutela penale, cit., p. 8, reconoce también al
bien juridico funciones clasificatoria, sistematica, exegética, dogmatica y critica.
Sobre estas dltimas versa nuestra discusién. Las restantes funciones no inciden di-
rectamente en la cuestién que tratamos y su trascendencia y eficacia se realiza en
otros Ambitos.

2 Asf Mir Puig, considera como elementos generales de la antijuridicidad pe-
nal «la realizacién de un tipo sin causas de justificacién», con dos requisitos: tipi-
cidad y no concurrencia de causas de justificacién, de forma que, pese a que en el
epigrafe siguiente ya si explica que la antijuridicidad material hace referencia al
bien juridico, lo excluye de los requisitos de la antijuridicidad. M Puig, S., Dere-
cho penal. Parte general, cit., pp. 120 a 123. En este sentido, Muroz Conpg, F., y
Garcta ArAN, M., Derecho penal. Parte general, cit., p. 318, afirman: «... En la practi-
ca, la funcién de la antijuridicidad se reduce a una constatacién negativa de la mis-
ma, es decir, a la determinacién de si concurre o no alguna causa de justifica-
cién...».

37 Expresamente reconoce Mm Puig, S., Derecho penal. Parte general, cit., p.
137, parrafo 44, «una vez determinado el bien juridico protegido en un delito, la in-
terpretacién (teleolégica) podra excluir del tipo respectivo las conductas que no le-
sionen ni pongan en peligro dicho bien juridico». Asimismo puede considerarse el
criterios de medicién de la pena como una funcién mas dentro de las interpretati-
vas (vid. p. 138, parrafo 45).

3 Jescueck, H. H., Tratado de Derecho penal. Parte General, vol. 1, cit., p. 334,
dice: «El tipo est4 llamado a esclarecer el bien juridico».
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Esta definicién destaca que no toda lesién o puesta en peligro del
bien juridico estd contemplada por la norma primaria, sino sola-
mente aquéllas que excedan un determinado grado de riesgo en una
concreta relacién social como consecuencia de una accién contraria
a la pauta de conducta. Por ello, si la accién no sobrepasa ese grado
de riesgo, aunque se produzca un resultado tipico y pueda afirmarse
la relacién de causalidad entre dicho resultado y la accién que lo ori-
giné, no es imputable objetivamente, puesto que la conducta no me-
rece un juicio de desvalor de resultado * (no existe desvalor de re-

sultado).

De la misma forma, en los delitos de mera actividad que no exigen
la produccién de un resultado como elemento del tipo, el desvalor de
resultado implica que la mera realizacién de la accién haya transgre-
dido el grado de indemnidad normativamente establecido para el bien
juridico —esto es, haya aumentado el riesgo pactado por las fuerzas
sociales en la configuracién del bien juridico— de forma que, cuando
la accién no afecte en absoluto a dicho grado de indemnidad para el
bien juridico, tampoco sera tipica la conducta por ausencia del des-

valor de resultado.

X. EPILOGO

1. El concepto de bien juridico ha sido y sigue siendo uno de los
elementos méas debatidos del concepto de delito. Periddicamente las
doctrinas garantistas de origen liberal se enfrentan a sucesivas teo-
rias que niegan, apoyandose en situaciones de facto, la utilidad de di-
cho concepto. Ello es debido, en primer lugar, a que se ha pretendi-
do atribuir al concepto de bien juridico importantes funciones
limitadoras del ius puniendi, tarea que solo puede realizarse eficaz-
mente, no a partir de un elemento interno del concepto de delito, si-
no mediante la articulacién politica de limites externos al propio ius

puniendi.

% Todo ello implica admitir la tesis de que la antijuridicidad en los delitos de
lesién y en los delitos de peligro tiene idéntica estructura y fundamento. Al respec-
to véase con bibliografia Robricuez Montangs, T., Delitos de peligro, dolo e impru-

dencia, Madrid, 1994, p. 7.
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En segundo-lugar, se ha acudido al concepto de bien juridico pa-
ra definir el contenido material de la antijuridicidad. En la practica,
sin embargo, se comprueba que ni tribunales ni interpretes analizan
las cuestiones referidas al bien juridico en la antijuridicidad sino que
las funciones de orientacién de la interpretacién —tanto en su senti-
do clarificador como limitador del tipo— se materializan y surten
efecto en el 4mbito de la tipicidad, bien de forma auténoma, bien a
través de alguno de sus elementos —basicamente en conjuncién con
el criterio del riesgo permitido—.

Pero, ademas, de hecho, en la practica la calificacién de una con-
ducta como antijuridica sélo implica que no concurre ninguna cau-
sa de justificacién, pero no que-se haya efectuado juicio alguno —al
margen del que se realiza en la tipicidad— del cual se concluya que
dicha conducta, «ademads de ser tipica, es lesiva para un bien juridi-
co». Esta situacién de contradiccién conduce, en ocasiones a la es-
quizofrenia de ubicar dogmaticamente el bien juridico en la antiju-
ridicidad, donde no se le reconoce ninguna funcién (salvo la teédrica
de fundamentar la antijuridicidad material) extrayéndolo, sin em-

bargo, de la tipicidad donde, de modo implicito, despliega sus fun-
ciones .

Por ello, el bien juridico, como elemento del delito, ha de ser reu-
bicado y analizado en la tipicidad. Ello implica reforzar el aspecto

¥l Esta forzada ubicacién del bien juridico en la antijuridicidad ha dado lugar

al «baile» que sufren algunos elementos entre tipicidad o antijurfdicidad, tales co-
mo el consentimiento (puede verse con bibliograffa alemana Jakoss, G., Derecho pe-
nal. Parte getieral, cit., pp. 293 y ss. y 522 y ss., o sintentizando, Bacicaruro, E., «El
consentimiento del lesionado en el Derecho y en la dogmitica penal espafioles», en
Justificacién y exculpacion en Derecho penal, de EseR/GIMBERNAT/PERRON (coords.),
Madrid, 1995, pp. 109 a 123), el riesgo permitido (por ejemplo, entre otros muchos,
en JescHECK, H. H., Tratado de Derecho penal. Parte General, vol. 1, cit., pp. 390 y 553
y ss.), la adecuacién social (véase con bibliograffa Cerezo M, I., Curso de Derecho
penal espatiol, cit., p. 320, nota 71), el principio de insignificancia o los criterios te-
leolégicos de restriccién de lo punible propios de la teoria de la imputacién objeti-
va (puede verse un ejemplo de ello, con bibliograffa, en Larrauri, E., «Notas preli-
minares para una discusién sobre la imputacién objetiva», en ADPCP, XLI, 1988,
pp. 715 y ss., 0 mas recientemente, con abundante doctrina alemana, PAREDEs Cas-
TARON, J. M., El riesgo permitido en Derecho penal (régimen juridico-penal de las ac-
tividades peligrosas), Madrid, 1995, pp. 41 a 86). Todos ellos han de ser entendidos

y explicados —cuando sean admitidos como elementos del concepto del delito— en
relacién y a partir del bien jurfdico.
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Asimismo, el bien juridico se independiza dogmaticamente de la
antijuridicidad y se convierte en «elemento vivificador» del concepto
de delito, con trascendencia directa en el momento de la génesis de
la norma y de la interpretacion del tipo (y del estado de necesidad) e
indirecta —a través de la norma de valoracién y de la norma de con-
ducta— en la antijuridicidad. A modo de apunte, las funciones del
bien juridico en el sistema juridico penal pueden ser:

1. Funciones externas al concepto de delito:
a) En el momento de la génesis de la norma, como criterio

de solucién al conflicto social que fructificara en las nor-
mas de valoracién y de conducta.
b) En un momento posterior a la génesis de la norma, co-
mo criterio teleolégico de comprobacién posterior y cri-
tica para ofrecer propuestas de lege ferenda.

Funciones «en el &mbito de aplicacién de la ley» o internas:

a) En la tipicidad:

a.l) Como criterio de interpretacién teleolégica de to-
dos los elementos del tipo.

a.2) Como criterio limitador de la tipicidad a través,

fundamentalmente, del instituto del riesgo permi-
tido 2,
b) En la antijuridicidad, en algunas ocasiones, como crite-

rio de interpretacién o de valoracién 1itil en el estado de
necesidad.

Sin embargo, excede de la funcién del concepto de bien juridico
la delimitacién de su propio contenido. O dicho de otra forma, el

1) se estima que la fundamentacioén y la exclusién de la antijuridicidad son mo-
mentos diferenciados; 2) se entiende que la norma que establece las causas de jus-
tificacién es una norma auténoma y no un simple limite del imperativo; 3) al tipo
de injusto especifico se le oponen las causas de justificacién genéricas, y 4) se con-
sidera que existe distincién entre lo penalmente irrelevante y lo justificado.

2 DE LA CUESTA Aguapo, P., Tipicidad e imputacién objetiva, cit., pp. 132 a 134.
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pu'ed?(f 1iezt(e)rricepto de bien juridico, ni fundamefntarlo (el ius pu;lie -
Dy er le ; teccién de bienes juridicos como sl gllo con%levara Cig(})ln
o p’rolimitadora de la intervencién punitiva. La interven lén
g:l%:fal.g;aen la esfera de las libertades inddivigliualer:;sl 2 E{:ecgl;rclzg e

516 e ser limitada elicaz .

;Zriigserl(ief:i(t)agzlzls, ;2?pfaiecciie un sistema democratico ﬁ'uto del

equilibrio de poderes.
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