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1. El tema del bien juridico, cuya elaboracién puramente dogmitica en:
el Derecho penal se ha visto en considerable medida supeditada a un prefe--
rente tratamiento dispensado a aspectos filoséficos, ideolégicos y socioldgi--
gicos conexos al mismo, ha atraido en los tltimos afios, de modo especial a.
partir de las investigaciones de H. Jager y P. Sina, la atencién de un amplio
sector de la doctrina. :

Entre la mas reciente literatura, merece ser destacada una importante-
monografia de K. Amelung, en la que se afronta con rigor técnico el examen-
de algunos aspectos de una de las cuestiones dogméticas y metddicas que-
adolecen de incertidumbre y discrepancia acaso mas acentuadas, en el actual.
grado de desarrollo de la Ciencia juridicopenmal.

A las tres partes en que la presente investigacién se halla fundamental--
mente estructurada precede una comin Introduccién, donde se adelantan-
afirmacicnes que podrian haber sido encuadradas, con mayor rigor sistema-
tico, en el marco de unas finales conclusiones al estudio de la compleja-
tematica que constituye objeto del trabajo.

2. En la Parte I de la obra es realizada una revisién del origen de la-
teoria del bien juridico, en la que primordialmente se trata de-destacar los-
respectivos postulados de las doctrinas de la «lesién de derecho» propias del’
mgovimiento politico-criminal de reforma del Iluminismo, y de las tesis de.
la «proteccién de bienes» sustentadas sobre la base de las criticas de las.
precedentes formulaciones de la infracciéon juridica.

En el punto de partida de la consideracién inicial de este partado se pone:
de relieve que, a través de las indagaciones histérico-comparadas de Moos,
es conocido con certeza que ya Christian Wolff, Gltimo significativo repre-
sentante de la antigua Escuela del Derecho natural no propugnadora atin de-
reforma social, desarrollé una teoria de la proteccién de «bienes», que se
caracterizé por la puesta de relieve de determinados principios derivados.-
de la Etica y que, en todo caso, alcanzé un efectivo reflejo en diversos pena--
listas del siglo xviir.

En el circulo de examen de la direccién doctrinal de origen iluminista, se
constata que el postulado de que una accién sélo debe ser conminada con.
sancién penal cuando lesiona derechos proviene del gran movimiento de:
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reforma politico-criminal que en la segunda mitad del siglo xviin abarca
toda Europa.

Como principal fundamento juridico-cultural del indicado fendmeno, una
.obra capital de Montesquieu (Esprit des Lois, Livre 12), aparecida en Fran-
cia en 1784, abre la discusién relativa al Derecho penal vigente. Los erciclope-
distas asumen en esencia los pensamientos en ella contenidos, y los desarro-
"llan en ulteriores proposiciones reformistas.

Mediante la singular colaboracion en este terreno de Overbeck y Voltaire,
el espiritu rector del iluminismo francés atrae la atencién del piiblico europeo
a las situacicnes penales de la época, y prepara las bases para el decisivo
resultado que en este ambito juridico alcanzara el escrito del joven C. Bec-
caria (1764).

Apenas son, sin embargo, menos radicales con referencia a la pena capital
las exigencias de otros autores coetineos, como J. v. Sonnenfel y K. F.
Hommel.

Diversos precedentes histéricos, .de significativa importancia en el desen-
volvimiento cientifico del Derecho penal, como los debidos a Globig, Huster,
Gmelin, Marat, v. Soden y Cellas, contribuyen ademas al movimiento reno-
- vador, que en definitiva hace sentir el efecto de sus mas importantes fines
peliticos en la Revolucién Francesa, y de sus logres juridicos, en la legisla-

-cin penal de varios Estados europeos de finales del xviin y principios del xix.

Finalmente, sélo en los dltimos diez afios del siglo de la Filosofia», empren-
-den Kleinschrod, Klein, Stubel, asi como —bajo el influjo kantiano— Grol-
mann y Feuerbach la construccién de nuevos sistemas juridico-penales.

Con la secularizacién del pensamiento de Estado introducida en el Derecho
natural del siglo xviI, sobre la base del reconocimiento de que la ley suprema
es el bien comin, y no la voluntad de Dios, se da entrada al libre convenio
-de los ciudadanos en orden a la determinacién del soberano.

Fundamento para la construccién de este sistema juridico-racional es la
“teoria del contrato social, que cumple esencialmente la doble misién de trazar
un cuadro de la sociedad sobre cuya base resulte facil establecer lo que ha

-de considerarse nocivo a la colectividad, y de posibilitar una afirmacién relati-
va al fin del Estado, en el sentido de entender que el mismo sélo puede ser
- perteneciente al mundo interior: salus rei publicae lex suprema.

Dentro de este contexto ideoldgico, el fin de la pena es determinable de
modo mas preciso: las personas renuncian a su estado natural para poder
“vivir pacificamente en sociedad, y el Estado tiene que apartar a los ciudada-
nos que perturben e! orden de paz por aquéllas establecido mediante el pacto
social; el instrumento para la realizacién de tal cometido de garantia es pre-
- cisamente la pena, cuya legitimidad queda circunscrita a los limites de conver-
sién de las normas del contrato social en leyes juridico-penales.

Los presupuestos filoséficos de los autores del iluminismo que creen poder
derivar, de escasas premisas obtenidas a través de la experiencia, una forma de
-sociedad correcta, tanto funcional como éticamente, son removidos por Kant
de un modo efectivo.

Sus fundamentos en el plano politico, sin embargo, habian sido revisados
_ya anteriormente por Rousseau, al introducir la voluntad del pueblo como
principio de la configuracién politica de la sociedad, entendiendo que, en la
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inedida en que tal voluntad popular gana terreno en materia del estableci-
miento legislativo, pasa a segundo plano la idea de la ilustracién de que sélo
son legitimas Ias leyes penales que garantizan las condiciones racionalmente
reconocibles de una comunidad construida sobre la base de la alianza social.

Por su parte, dentro del circulo filos6fico del neckantismo sudoccidental
alemdn, Rickert, Lask y Radbruch impulsan el voluntarismo inherente al
juicio de valor positivo mediante el que se consagra el caricter merecedor
de pena de determinados bienes juridicos, hasta el extremo de llegar a afir-
‘mar que al Derecho penal incumbe proteger valores que no se pueden reco-
nocer, sino sélo admitir.

Las transmisiones del pensamiento filoséfico-social kantiano afectan prin-
.cipalmente a la teoria del delito de la dogmatica juridico-penal, en rigor, a
partir de las formulaciones neokantianas, que, como irradiaciones de la teo-
ria del fin del Estado de Kant, vienen a servir de fundamento a la doctrina
«de Feuerbach de la lesién del derecho.

La critica de esta tesis es, en primer término, erigida por Mittermaier y
por su discipulo Birnbaum, quienes tratan de reemplazarla por la teoria de la
proteccion de bienes». Asimismo, en el circulo de la consideracién critica de
aquella doctrina, por parte de la denominada Escuela positiva moderada,
‘figuran nombres de liberales, como v. Wichter, y conservadores, como Jacke,
.compaiiero de Stahl en la disputa.

Como es sabido, segiin el parecer de Mittermaier, la configuracién de
‘Feuerbach adolece del defecto de conducir a inadmisibles conclusiones en el
ambito de determinados supuestos tipicos, que no pueden ser explicados
desde la base de los principios filoséficos asumidos por este autor; asi, resul-
ta intolerable la justificacién, en virtud del mero consentimiento del sujeto
pasivo, de acciones tipicas como las de bigamia o perjurio, del mismo modo
.que es inviable el encuadramiento de éste entre los tipos de estafa con pérdida
«del caracter sacramental.

Con todo, la doctrina de la lesiéon de derecho es, ciertamente, mantenida
sdurante mucho tiempo a lo largo de la Ciencia penal. Su destino, sin embargo,
:se decide hacia 1830, cuando la Escuela histérica la desposee de sus fundamen-
tos juridico-naturales, y la direccién pragmatica del positivismo moderado
‘prepara su definitivo debilitamiento.

Ante la negativa de poderse definir al delito, con caracter puramente
‘formal, como la accién conminada con una pena, Birnbaum trata de encon-
itrar el criterio adecuado que permita describir el concepto de lo que es
lesionado con la realizacién delictiva. Tras una breve critica de la ley vigen-
te, constata este autor que la misma suministra una doble determinacién
del delito, de naturaleza positiva y natural, respectivamente. Conforme a la
primera, es delito la accién conminada por la ley con una pena. A tenor de
la segunda, en cambio, es un comportamiento que segin la esencia del De-
recho penal debe ser reputado en la sociedad como punible. Con base en la
apreciacién de un concepto transpositivo —es decir, no legalista— del delito,
entiende que jamas puede estimarse como fundamento la teoria de la lesién
de derecho. La concepcién del bien como objeto del delito asume, por el
.contrario, diversas ventajas. En efecto, permite una precisa descripcién de
los momentos de lesién y puesta en peligro, que posee directa relevancia en
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los grados ejecutivos, y posibilita la separacién entre los delitos contra los:
particulares y las acciones socialmente peligrosas, exigida por el reconoci-
miento inequivoco de que, no sélo existen bienes del individuo, sino también
de la sociedad.

La «teoria de los bienes» de Birbaum se aparta fundamentalmente de la
lesién del derecho en tres puntos significativos: 1) en la configuracién del
concepto del bien comiin, 2) en la ampliacién del fin del Estado, y 3) en la
renuncia a extraer la tesis del objeto de proteccién de la doctrina de las.
condiciones de vida humana en scciedad, como precedentemente habian
hecho el iluminismo y el liberalismo originarios. Frente al pensamiento de:
la ilustracién, que creyé poder determinar objetivamente las condiciones de
una comunidad pacifica, los bienes susceptibles de garantia constituyen obje--
tos de los que es de afirmar esencialmente que poseen valor social. No se
tutela a los mismos porque se haya puesto en peligro la pacifica convivencia
de los ciudadanos o la existencia misma del Estado, sino precisamente porque-
se estima que el caricter de ellos como bien comiin de la vida humana en
sociedad integra criterio suficiente para proveer el aseguramiento penal.

La inmediata labor cientifica continuadora en el camino del «descubri-
miento» de Birnbaum correspondié a la concepcién juridico-penal de los.
hegelianos en el segundo tercio del siglo XIX, a cuyo niicleo central pertenece:
Ia descripcién del delito como consciente rebelion frente a la voluntad general..
Al inicial concepto de aquel autor se remonta Hilschner, con el propésito de.
conseguir determinar la concreta forma de aparicién de esta general vo--
luntad.

El camino para la ruptura del pensamiento de la tutela de bienes quedé-
libre a partir de 1867, con la formulacién del injusto objetivo de Jhering, y la.
definitiva superacién de la teoria hegeliana del delito por Merkel.

Por 1ultimo, con la elaboracién doctrinal de Binding y de Liszt se eleva la
categcria de «bien juridicon» a la consideraciéon de concepto fundamental dek
sistema del Derecho penal por ellos establecido. A través de una individuali-
zada valoracién critica de ambas teorias, la obra aqui aludida trata expresa-
mente de demostrar la exactitud del entendimiento de que para Binding
—cuyo punto de partida es la ley— el Derecho posee, como tal, una autoridad
insuperable, viéndose en el pensamiento de la proteccién de bienes tinicamen--
te un complemento y un enriquecimiento de la teoria del delito desarrollada
con base en el concepto de norma, en tanto que para Liszt —quien parte de
la consideracién del! hombre en sociedad— el Derecho no se legitima por si.
mismo, sino por sus fines, haciéndose del bien juridico precisamente el punto
algico del sistema dogmadtico del Derecho penal. Se llega incluso a describir,.
de modo grafico, el contraste entre: el formalismo bindigniano y el sociolo-
gismo lisztiano con una referencia a la posicién liberal «de derechas» y a.
la posicién liberal «de izquierdas» en el Derecho penal.

Con ciertas reflexiones de diverso sentido sobre las “teorias puras del ob--
jeto de proteccion” (entre las que son expresamente encuadradas las tesis.
de Oppenheim, Hirschberg, Oetker, Gerland, Beling y H. Mayer), algunas
formulaciones de las «teorias de los intereses» (en cuyo circulo se alude
concretamente a Hertz, Kessler, Merkel, Buinger y Heck), la separacién entre-
bien juridico y objeto de accién, y la discusién relativa al portador de los:
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cbjetos de tutela, concluye la primera parte del trabajo, la cual, atendiendo
de forma primordial a un periodo del desarrollo histérico de la teoria del
bien juridico, probablemente aparece como la mejor fundamentada del
mismo.

3. La Parte II, en la que se pretende completar el examen del total pro-
ceso de la evolucién histérico-dogmatica, estd dedicada al analisis del con-
ceptoc de bien juridico de las teorias del Derecho penal orientadas ciemtifico-
espiritualmente (desde 1919 hasta la actualidad).

Un primer estadio de la orientacién metédica y dogmatica se inicia con
la desmaterializacién conceptual del objeto de tutela bajo el influjo del
neokantismo sudoccidental alemdn, sustentado esencialmente por Lask y
Radbruch, sobre la base de la Filosoffa valorativa de Rickert, en la que apa-
recen intimamente conectadas las nociones de Ciencia cultural y de Sistema
referido a valor. Particularmente se deja sentir el efecto de aquel pensamien-
to en Wolf, Wiirtenberger y Mittasch.

Un entronque comin con la importancia metodoldgica del sistema refe-
rido a valor de las ciencias culturales poseen las teorias de Honig y de
Schwinge, en las que se instaura con firme rigor técnico la «concepcidn
teleolégica» del bien juridico. La influencia cientifica de las nociones dog-
maticas del objeto de proteccién sustentadas por estos autores es amplia y
significativa en diversos sectores de la doctrina penal, en cuyo circulo se some-
ten particularmente a consideracién critica las tesis de Griinhut, Mezger
y Schiitze.

Una segunda fase de la direccién cientifico-espiritual en el ambito de
configuracién del bien juridico viene a coincidir, segiin la sistematica adop-
tada en el presente trabajo, con el proceso regresivo de las conexiones
causales y del correlativo afianzamiento de la comprensién finalista del
injusto. Se presta a este respecto especial atencién a las teorias de H. Mayer
y de H. Welzel, con singular referencia a los presupuestos filoséficos de
Scheler y Hartmann. Indirectamente se operan importantes limitaciones cri-
ticas a las configuraciones del bien juridico como situacién o estado. Por uiti-
mo, se atiende al ulterior despliegue doctrinal efectuado por Kriimpelmann
y Schmidhiuser, autores que no postulan con caracter unilateral ni a favor
de la «tesis de la situacién» ni en pro de la pura «teoria inmaterial» de los
bienes juridicos.

Bajo el comun epigrafe.-de la ausencia de significado de la Constitucién
del Reich de Weimar para las teorias del bien juridico de los neokantianos,
se afronta el examen del concepto de bien juridico bajo el dominio del na-
cionalsocialismo, movimiento politico fascista que, con base en el principio
del sano sentimiento del pueblo aleman, impone un sistema penal que libra
combate contra el dogma del bien juridico, entendido como momento fun-
damentador del contenido material de injusto en el ambito de las descrip-
ciones tipicas delictivas.

Seglin la opinién consignada en la obra a que aqui se alude, resulta
victima de la disputa sobre el dogma de la lesién del bien juridico el con-
cepto teleolégico del mismo, sustentado principalmente por Schwinge y Mez-
ger, y a tenor del cual la valoracién de tutela tiene también relaciéon con
los momentos espirituales, las formas del deseo y las caracteristicas teleo-
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légico-formales de autoria. El punto de partida de tal debate se halla inte-
grado por la pretensién de purificar de representaciones liberales el mundo
conceptual de la dogmadtica nacional-socialista del Derecho penal. Constituye
consecuencia esencial de la emancipacién de las caracteristicas subjetivas
del injusto, que psicolégicamente aparece como motivo para la superacion
del concepto teleoldgico del objeto protegido.

En el circulo de examen del enfrentamiento critico a la nocién tradicio-
nal de bien juridico, se pone de relieve el hecho de que, en tanto los
neokantianos sudoccidentales alemanes y la mayoria de los penalistas parten
de la consideracién de que a toda norma de delito corresponde un bien
juridico, en los ultimos treinta afios surgg alguna duda sobre ello, con
ciertos fundamentos histérico-politicos y dogmadticos. Si se equipara —como
hace Schaffstein— la tesis de la proteccién de los bienes juridicos con la
teoria iluminista del dafio social, se niega la existencia de objeto de tutela
en el tipo de malos tratos de animales, dado que €l mismo no posee ninguna
utilidad social, toda vez que sirve solo al fin moral de penar la manifesta-
cién de un mal espiritu. Por lo demads, es reconocida por diversos autores
la existencia de una serie de delitos en los que el injusto no puede ser
comprendido como lesién de umr estado causalmente alterable.

Se presta seguidamente consideraciéon especial al concepto de bien juri-
dico en relacién con la Ley fundamental alemana, poniéndose de relieve la
permanencia y la impasibilidad del mismo frente al cambio de Constitucién
de 1949. Se indica que por Jiger v Sina ha quedado asegurada la continuacién
de la politica criminal del iluminismo con la exigencia de la proteccién penal
unicamente de bienes juridicos, acentuandose el caracter prepositivo y el
contenido liberal de la nocién de éstos, si bien la teoria inmaterial del obje-
to de tutela ha encontrado también resonancia después de la segunda Guerra
Mundial en determinado sector de doctrina, dentro de cuyo circulo deben
tenerse singularmente presentes las precisiones efectuadas por Arthur Kauf-
mann, Wiirtenberger, Lange y Salm.

Se destaca que en un intento clarificador de la problematica del concepto
de bien juridico durante la postguerra, Kriimpelmann llega a la conclusién
de que en la teoria de Welzel bien juridico y objeto de hecho se identifican,
en contraste a la corriente de doctrina tradicional, que consideré como
objeto protegido la institucién juridica tutelada a través de una samncién
penal.

En intima conexién con el planteamiento welzeliano, se advierte que las
reflexiones relativas a un concepto inmaterial de bien juridico se agudizan
en los términos de formulacién de la teoria de Schmidhiuser, para quien
la lesién de bien juridico viene a identificarse con el fenémeno espiritual
de lesién de deber; en tanto se entiende que la causacion de resultado y la
puesta en peligro se relacionan con el denominado objeto del bien juridico
real (que se corresponde con el bien bien juridico en el sentido de Welzel), el
objeto de hecho es definido como categoria residual y sin consideracién
alguna a las funciones positivas del mismo en el tipo: con ello, en suma,
el bien juridico se sustancia en la pretensiéon de respeto que parte de un
objeto de bien juridico.

Por ultimo, junto a una revisién de la teoria de Jiger, relativa a la prue-
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ba del contenido liberal prepositivo del bien juridico con particular alusién
al Derecho penal sexual, se examinan las posiciones de Roxin y Sax, que
tratan de justificar sobre la base de las exigencias constitucionales el pen-
samiento de la proteccién penal de los bienes juridicos.

Segin el criterio de la presente obra, sin embargo el resultado del examen
critico de tales teorias es alarmante, a causa de la insatisfactoria configura-
cién en ellas operada del concepto de dafio social. Con arreglo a la normativa
de la Constitucién, el afirmar la penalidad de lo puramente inmcral —como
tal— contradice los fines del Estado moderno. La necesidad de conectar el
Ordenamiento de valor de la ley fundamental con el Ordenamiento juridico
penal de los bienes deriva del propio art. 1 de la GG, en virtud del cual el
legislador ha de establecer normas que sean coincidentes con las decisiones
valorativas fundamentales. No obstante, el deslinde de ambos Ordenes juri-
dicos ha de ser fundamentado por la doctrina, sobre la base de considera-
cién de supuestos concretos.

A este respecto, se advierte que, ante hipdtesis en las que no puede ser
aclarado con seguridad -si un hecho produce efectos socialmente nocivos,
autores como Klug, Rudolphi y Scheneider estiman que el legislador ha de
observar el principio fundamental «in dubio pro libertate», en tanto que
Ehmke, Hesse y Engisch, entre otros, niegan con firmeza la vigencia de este
axioma, que en todo casi integra una méxima mads apreciada en general por
los penalistas que por los constitucionalistas.

4. En la Parte III de la obra se propone el autor realizar un esbozo de
una propia teoria de la nocividad social (Sezialschiidlichkeit), que, partiendo
de presupuestos sociolégicos, venga a ser aplicable en el ambito del Derecho
penal.

A tal efecto, comienza afirmando que la investigacién del problema de si
la Constitucién exige que el legislador prohiba sélo acciones socialmente no-
civas conduce, precisamente, al entendimiento de que el Estado contrasta
los principios consignados en el art. 20 GG cuando hace uso de sus faculta-
des legislativas para fines distintos al aseguramiento de la existencia de los
ciudadanos.

La respuesta al problema relativo a la determinaciénrr de aquello que con-
tradice la meta estatal de la garantia de las condiciones de vida social huma-
na no se debe hacer plenamente dependiente del legislador, como Binding
pretendié con su doctrina de la protecciéon de los bienes juridicos. Por otra
parte, de una critica de las representaciones sociales de Jhering y Liszt deri-
va que las teorias de los intereses no pueden servir de origen a una tesis
transpositiva del dafio social.

Sobre la base de la critica del cuadro social de la teoria inmaterial co-
nectada en su génesis con Rickert, debe entenderse como la mas importante
consecuencia de las correspondientes investigaciones el hecho de que la tesis
juridico-penal dirigida cientifico-espiritualmente fracasa en los singulares
planos de los sistemas sociales y de las conexiones causales especificamente
sociales.

La superacién del punto de vista de Jdger, relativo a que el pensamiento
de la garantia penal obliga el legislador a proteger solamente «realidades»
que no son creadas por el Ordenamiento juridico, estriba en la considera-
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cién de que, si bien se llevara con seriedad tal criterio a una concepcién
politico-criminal, surgirfan obstdculos ante una serie de supuestos tipicos,
como los delitos propios de los funcionarios, los delitos de expresion, los
delitcs contra la propiedad..., en los que los respectivos objetos de protec-
cién han sido precisamente configurados por el Ordenamiento juridico.

. Representa un dato significativo de la inseguridad de la nueva Ciencia
del Derecho penal, en la determinacién de! medio del dafio social, la cir-
cunstancia de que la teoria del bien juridico se haya escindida, a partir
del giro cientifico-espiritual, en dos variantes: una, «inmaterial», y otra,
«realista». Mientras en aquella direccién se manifiesta el declive de la teoria
penalista orientada seguin la espiritualizacién de lo social, en ésta pervive la
herencia del naturalismo.

Conforme a una teoria «inmaterial» pura de los bienes, no se describen
en absoluto realizaciones del hecho punible. Los bienes son sélo valores
ideales, pertenecientes a una esfera que exime por completo al legislador de
toda realizacién de indole factico-causal. Desde el punto de vista de una
concepcidn que se preocupa por acentuar el caricter real del bien juridico,
por el contrario, no existe inconveniente en considerar que bien juridico de
la ley de proteccién de animales de 1933 es el propio animal. La lesién
causal del bien juridico es el dolor causado al mismo. Pero la consecuencia
social de los malos tratos de animales, integrante de peligrosidad para la
comunidad humana, evidentemente no puede consistir en el dolor ocasionado.

Proporcionan otra muestra de erréneos efectos de estimacién de la social
las teorias de la proteccién del sentimiento, que hasta hoy, tanto en la
exégesis de antiguos tipos como en la configuracién de nuevas figuras lega-
les, juegan un papel no insignificante. Los sentimientos de terceras perso-
nas, cuya lesién traduce un efecto de repulsa, pertenecen al mundo externo
ajeno al autor.

En conclusién, se considera que es insostenible la exigencia de que el
Derecho penal, para la prevencién de dafios sociales, deba tutelar sélo reali-
dades preexistentes. Y, en sentido contrario, se entiende que una comprensién
de los bienes culturales es plena de sentido y fructifera, al permitir deter-
minar los dafios sociales, no como perjuicio de la vida humana en sociedad,
sino en rigor como manifestacién de contrariedad a cultura.

Dentro del bosquejo de una teoria de la nocividad social, se alude final-
mente, de un lado, a la consideraciéon de la sociedad como sistema de inte-
raccién y, de otro, al intento de un control de las implicaciones politicas,
con caracter previo a toda aplicacién en el Ambito del Derecho penal.

Los sistemas sociales solucionan sus problemas de mantenimiento, no
s6lo con la formacién de estructuras, sino en especial mediante la institucio-
nalizacién de normas. La naturaleza de esta superacién del problema del
contenido de las normas estructurales se constata, en el Ordenamiento juri-
dico alemén, en parte mediante la ley fundamental y en parte a través de
la disposicién positiva del legislador ordinario. Como mecanismo de control
social, el Derecho penal cumple la misién de garantizar la validez de las nor-
mas a tal 4mbito aplicables, y ain mas concretamente, de asegurar la estruc-
tura del sistema social.

El significado del problema de la funcién social de una norma penal es
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destacado cuando se tiene presente que, por exigencias constitucionales, el
‘Ordenamiento punitivo debe prohibir sélo el actuar socialmente nocivo. En
virtud de este principio de naturaleza fundamental, la norma penal puede ser
.establecida nada mas que cuando efectivamente opere una contribucién al
mantenimiento del sistema social de la comunidad.

En todo caso, la nocién de funcién ha de ser nitidamente separada de la
de fin. En efecto, correlato del concepto de fin son los de acci6én y sujeto
agente, en tanto que del concepto de funcién lo son los de sistema y proble-
‘ma de sistema. La busqueda de la funcién social de una norma penal integra,
-en esencia, algo distinto de la indagacién del fin de la misma. En cierto sen-
tido, casi la totalidad de las normas penales son multifuncionales, ofreciendo
relevancia en cada sistema de interaccién, en cuanto fundamento de la inte-
-gracién del agente.

A la teoria sociolégica del sistema corresponde el mérito de designar el
sistema social como lugar de determinacién de las realizaciones socialmente
nocivas del delito, indicando con exactitud dénde se ubican las consecuencias
perjudiciales de éste.

En el circulo de aplicacién del pensamiento de la nocividad social al
Ambito del Derecho penal, sin embargo, ha de tenerse presente, como aspecto
negativo de ella, la existencia de limitaciones liberales y dogmaticas de la
misma. .

Por lo que respecta a los limites liberales, debe considerarse la circunstan-
cia de que el pemsamiento de dafio social en el conjunto de principios funda-
mentales del Derecho penal suministra tinicamente un primer argumento, cuya
exacta amplitud es precisada a través de la vigencia de otros principios. Pue-
de apreciarse sobre ello un perdurable provecho de la temprana critica al
concepto teleolégico de bien juridico, erigida en la misma década de la
formulacién de éste.

Con referencia a los limites de caricter dogmético, es preciso tener en
cuenta que el concepto del delito como lesién de un sistema social no puede
reemplazar al dogma del delito como lesién de un bien juridico. En efecto, en
una tal misién falta a aquel entendimiento el especifico privilegio de la idea
de la proteccién de bienes, representado por el inmediato desarrollo del ob-
jeto de la realizacién de dafio de un delito sobre la base de un juicio de
valor.

5. Como indicaciones criticas generales referidas a la presente exposiciéon
doctrinal, ha de advertirse, en primer término, que en la misma se lleva a
cabo una rigurosa investigaciéon relativa a diversas dimensiones del objeto
protegido en Derecho penal, en la que se presta preferente atenciéon a los
aspectos histérico, sociolégico, politico-constitucional e ideolégico que la
tematica ofrece, en detrimento, sin embargo, del estudio de las estrictas
cuestiones dogmaéticas inherentes a la misma.

Dentro de los limites de esta autorrestriccién imicial de perspectivas,
procede en sentido positivo destacar el dilatado alcance y la rigurosa selec-
cién de las fuentes bibliograficas utilizadas en el desarrollo técnico de la
linea argumental basica del trabajo de referencia, el cual constituye la mas
documentada eposicién de conjunto en la Ciencia penal alemarra sobre el
concreto concepto de bien juridico.
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Ccen rigor sistemdatico que puede llegarse a calificar de ejemplar, afronta
el autor un examen, internamente coordinado, de multiples formulaciones
doctrinales de diversa orientacion entre las que a lo largo del extenso pro-
ceso de la evolucién histérico-dogmatica del objeto de tutela han sido sus-
tentadas en la elaboracién cientifica de esta categoria penal.

Junto a una acentuada preocupacién metddica en el analisis respectivo
de las diferentes posiciones de doctrina, merece ser puesto particularmente
de relieve el constante sentido critico que inspira el tratamiento efectuado
de las singulares cuestiones fundamentales en el ambito de consideracién
de las correspondientes lineas de pensamiento.

Si bien debe entenderse que la solidez de las apreciaciones criticas alu-
didas representa por lo general un valor permanente en esta obra, precisa-
mente un exceso de valoracién de opiniones ajenas, en ocasiones, perjudica
en gran medida la originalidad y el alcance de una requerida toma de posi-
cién personal ante los diversos problemas técnicos suscitados por concep-
ciones del bien juridico y de la proteccién de la sociedad, y por las reciprocas:
interferencias de las mismas.

En tal sentido, se echa de menos en el presente planteamiento cientifico:
una construccién original, suficientemente fundada, del concepto y funcio-
nes del bien juridico en el Derecho penal. La minuciosidad del examen rea-
lizado con referencia a tesis ajenas contrasta con el deficiente desarrollo
dispensado a la elaboracién original propia en el d4mbito dogmatico, sobre
todo, de la teoria del delito. »

La deficiencia técnico-juridica de la contribucién a que se alude, por
otro lado tan bien documentada bibliogrificamente, afecta no sélo al circulo
concreto de la delimitacién conceptual del objeto tutelado, sino también al
plano de la descripcién de la nocividad social del delito, asi como a las
supuestas relaciones de ambos sectores bésicos entre si.

En lo que se refiere especificamente a la teoria del bien juridico, la
posiciéon adoptada por el autor en la-suficientemente amplia como para al-
bergar la generalidad de los momentos categoriales susceptibles de garantia
penal, en presencia de una consideracién conjunta de todas las acciones tipi-
cas. Pero al propio tiempo, a causa de una excesiva ambigiiedad, se halla
privada del rigor necesario para permitir delimitar con exactitud la natura-
leza esencial de aquel concepto, y las funciones dogmaticas del mismo.

En este aspecto, en suma, merece la presente obra un enjuiciamiento ne-
gativo, toda vez que en ella mo se tiene presente la dindmica de la relacién de
valor inherente al concepto de bien tutelado a través de los pronunciamientos
del legislador positivo, para la construccién dogmética de un concepto técnico
de bien juridico, ni se afronta expresamente ningtin aspecto fundamental de
la extensa problematica de ponderacién de las principales implicaciones axio-
légicas, teleoldgicas, metédicas y dogmaticas de éste en la teoria del delito,

Las meras referencias criticas a las distintas formulaciones doctrinales,
constatables a lo largo de la evolucién histérico-dogmatica de esta categoria
en el Derecho penal, no satisfacen las auténticas pretensiones cientificas ac-
tuales de llegar a determinar si el concepto de bien juridico es necesario o
no (y, en su caso, en qué sentido y medida concretos) en la estructura del
delito y en el total sistema cientifico del Ordenamiento punitivo.
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En lo concerniente a la teoria de la nocividad social, conviene tener
presente que en la actual investigacién se pone de manifiesto la circuns-
tancia de que la tesis de la garantia de las condiciones de vida humana en
sociedad, debidas al iluminismo y al liberalismo originario del siglo xviii,.
tienen muy poco que ver con los postulados de las teorias de la proteccién
de bienes, surgidas en el circulo penalista aleman del siglo XIx. Los respec--
tivos principios esenciales de sendos nicleos de doctrina son ciertamente
diferentes. De igual modo las reivindicaciones sociales pretendidas por ambas.
concepciones, y las exigencias juridicas que de las mismas derivan son de
distinto orden y poseen un alcance y contenido muy diversos.

Estas circunstancias son en efecto, debidamente destacadas en el trabajo.
a que se alude. Pero en él no se logra, por el contrario, aclarar de forma.
precisa el hecho de que la separacién entre los respectivos presupuestos.
filosoficos e ideolégicos no implica, en modo alguno, una correlativa diver--
sidad de postulados y exigencias juridicas.

Con ello, se omite prestar la debida atencién a la sustancial relacion que
media entre aquellas tesis doctrinales, al tiempo que no se comprende la
relevancia de las condiciones de la vida humana en sociedad para la confi-
guracién del concepto de bien juridico. Toda nocién penal técnica de éste
ha de tener presente en su base la idea de la satisfaccién de necesidades.
humanas en la convivencia colectiva.

Una supuesta comprension del bien juridico que no responda a auténticas:
exigencias del bienestar social, y que por consiguiente sélo artificialmente sea.
fundada en un acto dispositivo del legislador carece por completo de justifi--
cacién sustancial y de intrinseca relevancia segin el propio espiritu del Dere-
cho penal, entendido como Ordenamiento regulador de la vida social con.
referencia a esferas unicamente determinables en virtud de la aplicacién de-
principios objetivos de valor.

Precisamente porque el bien juridico no puede consustancialmente ser
construido a espalda de la realidad social cuya ordenacién pretende el Dere-
cho penal, se halla destinada al fracaso toda elaboracién de la teoria de las.
cendiciones de vida humana en sociedad que en este Ambito normativo preterda
ser contrapuesta a los postulados dimanantes de la tesis del objeto en ¢l
protegido.

Asi ocurre, de hecho con el desarrollo doctrinal efectuado en la exposicién.
de referencia, mediante el auxilio de la teoria sociolégica del sistema, a la.
que cfectivamente tienen que ser reconocidos limites, no sélo de naturaleza.
liberal, sino también de caracter puramente dogmatico.

La circunstancia de que el principio de la garantia de la sociedad excede:
abiertamente el ambito del bien juridico en Derecho penal no exige aclara-
cién alguna. Desconectar la nocién del objeto protegido de las reales exigen-
cias de la vida social representa, en cambio, un defecto insalvable en el
plano técnico de la elaboracién de una teoria concerniente a una materia
scbre la cual se fundamentan consecuencias de eficacia punitiva.

De las presentes consideraciones puede deducirse, en sintesis, que el tema
del bien juridico, tras la reciente relevante investigacion a que se acaba de:
aludir, requiere en todo caso aun complementarios, pero imprescindibles,.
aportes esclarecedores en plurales dimensiones dentro de la dogmatica de la
Ciencia penal.
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