CRONICAS EXTRANIJERAS

Seminario sobre bien juridico y reforma
de la parte especial

(Siracusa, 15-18 octubre 1981)

En Siracusa, y durante los dias 15 al 18 de octubre, se ha celebrado, bajo
los auspicios del «Istituto Superiore Internazionale di Scienze Criminali»
y organizado directamente por el profesor ordinario de la Universidad de
Urbino, Dr. Alfonso Stile, un Seminario sobre el tema «Bien juridico y re-
forma de la Parte Especial», que por su interés merece ser comentado. La
calidad de las comunicaciones presentadas, el rigor de los planteamientos
expuestos y la trascendencia del tema explican suficientemente que el Se-
minario haya suscitado un notable interés dentro de la doctrina italiana.

Inaugurando el Seminario, se refiri6 el profesor Stile a la necesaria
cordinacién que debe mantenerse entre la Parte General y la Especial en
cualquier proceso ‘de reforma del ordenamiento penal. El respeto de los
derechos fundamentales de la persona y su dignidad han de ser, senald,
postulados basicos de la misma, resaltando también el importante papel
que debe desarrollar el bien -juridico en esta tarea, particularmente en rela-
cién a los delitos que podrian calificarse de «artificiales», en el sentido
de que se refieren a bienes que escapan del area de los que de manera ge-
neral y practicamente indiscutida son sentidos y considerados como con-
tenido «natural» del ilicito penal.

La primera intervencidén corrié a cargo de Giovanni Fiandaca, que se refi-
rié al bien juridico como problema tedrico y como criterio de politica cri-
minal. Record6é que el tema del bien juridico vuelve al primer plano de la
preocupacién dogmatica al socaire de la reforma de los delitos sexuales y
contra la religiéon, precisamente con la finalidad de servir de limite natural
al ordenamiento penal (a lo que puede ser tutelado); observando, sin em-
bargo, que las definiciones propuestas acaban en formulaciones excesiva-
mente genéricas y abstrdctas, lo que lag priva de efectivo contenido informa-
tivo respecto a los especificos valores que son (o0 pueden ser) objeto de la
tutela penal. Y ello no sélo en la funcién critica asignada al bien juridico,
sino también en lo relativo a las funciones interpretativas, dogmatica y siste-
matica que tradicionalmente se le asignan. Por su parte, se ocuparia, en una
extensa comunicacién, del examen de las respectivas teorias propuestas en
lo relativo a la perspectiva critica, tratando de determinar si en las elabo-
raciones tedricas mas solventes era posible encontrar indicaciones de politi-
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ca criminal de cualquier forma «vinculantes» en orden a la reforma de la
Parte Especial. Se refirié, en primer lugar, a las concepciones «juridico-
constitucionales» (Sax, Roxin, Rudolphi, Marx, Otto (1), para concluir afir-
mando que ninguna de ellas estd en grado de proporcionar un concepto
material de bien juridico lo sificientemente determinado y riguroso como
para poder establecer con certeza, por via de deduccién légica, cuiles deben
ser los objetos de la tutela penal. Tales elaboraciones, sin embargo, ponian
de manifiesto, de una parte, lo que ya constituye una conviccién doctrinal:
que la moral, en si misma, no puede ser objeto de proteccién penal; de
otra, la tendencia progresiva a utilizar los principios fundamentales de la
Constitucién como punto de referencia en esta materia. En relacién a la
postura que se propone elevar a la norma bésica del Estado al papel de
fundamento mismo del Derecho penal (representada principalmente por
Bricola) (2), con un evidente propdsito garantistico de corte liberal, expuso
una serie de consideraciones criticas (3) que a su juicio hacen inviable la
posibilidad de encontrar un principio o disposicién de rango constitucional

(1) Que aqui no podemos detallar. Sobre las mismas vid. Sax, Grund-
sitze der Strafrechtsplege, en BETTERMANN-NIPPERDAY-SCHEUNER, Die Grundrech-
te, Bd. 3, 2, Halband, 1959, pags. 909 v ss. RoxIN, Sinn und Grenzen staatlicher
Strafe, en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, y Franz von Liszt und
die Kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs, en la misma obra,
pags. 43 y ss. (hay traduccién espafiola de Luzén Pefia, 1976). RupoLpHI, Die
verschiedenen Aspekte des Rechtsguisbegriffs, in Festchrift-Honig, 1970, pa-
ginas 55 y ss. Marx, Michael, Zur Definition des Begriffs «Rechtsgut», 1972,
pags. 84 y ss. OTT0, Rechtsgutsbegriff und Delikistatbestand, en Miiller-Dietz,
Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1971, péags. 10 y ss.

(2) A la que en lo sucesivo nos referiremos como teoria constitucional
«estricta». Vid. BRicora, Franco, Teoria General del reato, Estratto dal
Novissimo Digesto Italiano, 1974, pags. 7 y ss. A los efectos que aqui inte-
resan su postulado fundamental es la afirmacién del necesario caracter cons-
titucional de un bien para que pueda ser objeto de tutela penal. La relacién
del mismo con la Carta puede ser «expresa», «implicita», 0 a través de los
Hamados «delitos-obstiaculo», que permiten la proteccion de un bien no
constitucional, cuando la lesién de éste sea necesaria e inequivocamente
idénea para poner en peligro el bien constitucional (por ejemplo, los delitos
contra la seguridad del trafico en relacién al bien juridico vida). Aun con
diferencias parciales, en términos semejantes: Musco, Bene giuridico e tute-
la dell’onore, 1974, pags. 69 y ss. STorTOoNI, Luigi, L'abuso di potere nel di-
ritto penale, 1976. ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuri-
dico, 1, 1980, pags. 140 y ss., entre otros. Una postura semejante se adopta
también en mi trabajo, inédito, Bases constitucionales para una teoria del
ilicito penal, 1981. En la misma linea se inscribe la obra todavia inédita Bien
juridico y pena en la perspectiva constitucional, en la que se recoge la inves-
tigacién que sobre el tema he llevado a cabo en la Universidad de Bolonia,
gracias a una Beca para estudios entel extranjero que me fue concedida por
la Fundacién Juan March en el curso 1980-81.

(3 Resaltando, entre otras consideraciones conectadas directamente al
texto constitucional italiano, las dificultades que entrafia la elaboracién de
una jerarquia de valores de la Constitucién y las incertezas que, en cuanto
a la determinacién del ambito del ilicito, asi entendido, comporta la cate-
goria de los bienes «implicitos» y los «delitos-obstaculo». La primera ob-
jecién parece olvidarse, sin embargo, cuando Fiandaca, en la segunda parte
de su comunicacién, apunta un esquema de jerarquizacién de los bienes
juridicos de la Parte Especial segin la perpectiva constitucional.
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cepaz de constituirse en criterio exclusivo para la identificacién del ilicito
penal; entendiendo, por el contrario, que era preciso referirse al conjunto
de principios constitucionales, ya inspirados en una perspectiva «garantisti-
ca», ya «solidaristica».

Las concepciones de fundamento sociolégico (Amelung, Hassemer) (4),
que no desconocen el papel orientativo de la Constitucién en este tema,
las consideré asimismo incapaces de definir de una vez por todas el «tipo»
de perturbacién social que determina la reaccién penal, por cuanto, estimo,
no parece que definir el delito como fenémeno qile obstaculiza el funcio-
namiento del sistema social sirva en definitiva a indicar mejor qué es lo
que el legislador debe castigar; aparte de la imposibilidad en que las mis-
mas s€ encuentran de servir de parametro realmente vinculante para el le-
gislador. En su opinién, la tesis correcta no puede ser otra que la de un
planteamiento constitucional del tema del bien juridico, entendido no en el
sentido de que el concepto asi concebido pueda delimitar definitivamente
el drea de lo punible, sino tan sélo proporcionar «directivas programaticas
de tutela, potencialmente vinculantes», cuya concretizaciéon ha de ser enco-
mendada inevitablemente a la legislacién que actiie y desarrolle la Constitu-
cién. Lo que conlleva la necesidad de reconocer amplios margenes de libertad
al legislador (tanto en lo que se refiere a los concretos objetos de tutela
como a la forma de actuar la misma) y supone un nuevo enfoque de proble-
mas hasta ahora tratados quizid de manera excesivamente rigurosa; funda-
mentalmente en relaciéon a la inconstitucionalidad de los delitos de peligro
abstracto para la tutela anticipada de bienes de rango primario, principio
de subsidiariedad, de necesidad de la pena, jerarquia de valores constitu-
cionales, etc., que adquieren una nueva dimensién vistos desde la perspectiva
de los principios constitucionales béasicos del sistema.

Domenico Pulitand traté el tema del «Bien juridico y Justicia Constitu-
cional», En su intervencién, con un amplio examen de las sentencias de
la Corte Constitucional Italiana, intenté precisar hasta qué punto habia
sido acogida la tesis segin la cual sélo pueden ser objeto de la tutela penal
los bienes a los que (implicitamente o explicitamente) la Constitucién atri-
buye relieve. En su opinién, si bien es verdad que la norma fundamental es
apreciada como el campo donde deben descubrirse los bienes juridicos,
su pleno aprovechamiento puede considerarse todavia en los inicios. Presté
especial atencién al tema de las llamadas «obligaciones constitucionales de
tutela» (5), que suponen alargar el campo de la discusiéon del tradicional

(4 Vid. AMELUNG, Knut, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
Untersuchungen zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechts-
prinzips auf dogmengeschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur
Lehre von der «Sozialschddlichkeif» des Verbrechens, 1972, y HASSEMER,
Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, pags. 60 y ss.

(5) Cuyo fundamento juridico estaria, segin sus sostenedores, en los
articulos 2 y 3 de la Constitucién italiana, y que impondrian al legislador
la necesidad de tutelar todos los bienes juridicos recogidos en el texto
constitucional. En el primero de ellos se establece que «La Republica recono-
ce y garantiza los derechos inviolables del hombre, sea como individuo, sea
en las formaciones sociales donde desarrolla su personalidad, y exige («ri-
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tema de lo que estd previsto en el derecho vigente como delito al ambito
de lo que no aparece regulado en el mismo, pero estid conectado, sin em-
bargo, a un bien constitucionalmente garantizado. Es decir: la referencia a
los bienes juridicos constitucionales no se hace ya sé6lo con el propdsito de
delimitar un contenido minimo (méaximo) necesario del ilicito penal, sino
que tal relevancia se utiliza para propugnar la extensiéon del drea del in-
justo, afirmando en unos casos la existencia de una obligacién de tutela
penal en relacién a esos bienes o, en otros, manteniendo la ilegitimidad de
la supresién de la tutela penal ya existente (6). Con ello, el valor atribuido
a los bienes juridicos constitucionales como fundamento del sistema se lleva
a sus mas extremas consecuencias, reduciendo al maximo el espacio de ma-
niobra del legislador, cuyo papel quedaria reducido al de realizador con-
creto de opciones de valor operadas ya a nivel constitucional.

En relacién a la alternativa entre entendimiento «abierto» o «cerrado»
del sistema constitucional de valores, prefirié el primero, considerando que
s6lo una concepcién de este tipo es viable en las modernas sociedades del
momento, pluralistas y conflictuales. De esta manera, en la Constitucién no
puede verse, afiadi6, una jerarquia de valores, en si mismos validos y orde-
nados, un sistema cerrado, en definitiva, que el intérprete debe desarrollar
a modo de una teologia aplicada, sino que debe concebirse como un sistema
abierto, en el que no todo ha sido decidido ni todo estructurado en rigidas
tablas de valores v en el que conscientemente se han dejado abiertos espa-
cios para un proceso politico libre. Por lo demds, la vinculacién constitu-
cional desarrollaria asi de una manera mas exacta su funcién liberal, puesto
que, de una parte, siguen siendo operativos los instumentos de control pro-

chiede») el cumplimiento de los deberes inderogables de solidaridad politica,
econémica y social». En el parrafo segundo del articulo 3 se dispone que
«Es deber de la Reptiblica remover los obstaculos de orden econémico y
social, que, limitando de hecho la libertad e igualdad de los ciudadanos, im-
piden el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacién
de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social
del pais»; disposicién, recuérdese, muy similar a la contenida en el articulo
92 de la Constitucién espafiola.

(6) El tema se ha suscitado sobre todo en relacién a la Ley de 10 de
mayo de 1976, niim. 319, sobre la contaminacién de las aguas (conocida como
Ley Merli) y la Ley de 22 de mayo de 1978, ntim. 194, sobre la interrupcién
voluntaria del embarazo (sobre la misma puede verse GONzALEz Rus, Ita-
tia: cinco referendum afectantes a materias penales), en ANUARIO, 1981, pagi-
nas 523 y sigts. En orden a la primera, y desde sectores politicos de izquierda,
se apela al bien juridico constitucional de la salud (art. 32 de la Constitucion
italiana) sosteniendo que la ley en cuestién establece una regulacién insuficien-
te de la misma y que no cumple de manera adecuada con lo que se califica
de «obligacién constitucional» de tutelar la salud, habiéndose planteado por
ello numerosas cuestiones de legitimidad constitucional en base a los articulos
2, 3 y 32 del texto fundamental italiano. En relacién a la Ley 194/1978, desde
sectores politicos de derecha, se denuncia como excesivamente amplio el espa-
cio de no punibilidad reconocido al aborto, respecto del que sélo se ha recono-
cido como inconstitucional la punicién del aborto terapéutico. Fuera de
estos casos, entonces, la «obligacién constitucional de tutela de la vida»
impondria la inaceptabilidad tanto de la autodeterminacién de la mujer
en los primeros noventa dias como el reconocimiento de otras indicaciones
que de hecho vinjeran a superar el marco de la «terapéutica».
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pios del Estado de Derecho, y, de otra, previene contra una «teologia de
valores», de derecha o de izquierda. Se desdramatizaria también, estimaba
Pulitand, el tema del catilogo de bienes juridicos susceptibles de tutela
penal, trasladandose la problematica a la teoria de los delitos de peligro,
puesto que lo decisivo serid determinar el momento a partir del que puede
establecerse la tutela de los bienes, cualesquiera que sean.

En relacién a éstos, empezé sehalando que la disputa se centra no
tanto en la admisién de la categoria como en la justificaciéon de las con-
cretas figuras que son susceptibles de inclusién dentro de la misma; tema
en el que la importancia del bien juridico adquiere un papel decisivo. El
punto obligado de partida —como consecuencia del caricter abierto del
sistema de valores— es el reconocimiento de la amplia libertad de que goza
el legislador, ya sea en lo que se refiere a la eleccién de los bienes juridicos,
va en la determinacién del momento en que puede producirse la tutela antici-
pada de los mismos. En este tema, el control critico y garantista que la doc-
trina puede desarrollar no se encuentra en los esquemas conceptuales adop-
tados en si mismos, sino en la verificacién de los presupuestos en que se
fundamentan las concretas tutelas operadas por el legislador. Por la misma
razén, tratdndose de una tarea caracterizada por la discrecionalidad, las
obligaciones constitucicnales de tutela no pueden ser consideradas mas que
como una excepcién, conectada a situaciones no comunes. El reconocimien-
to de tales «obligaciones», por lo demas, se corresponde con una concep-
cién expansiva y propulsiva del ordenamiento juridico, que en el momento
presente puede considerarse cuando menos en crisis. Una visién de este
género, concluyé Pulitand, no supone imponer un relativismo en el que la
razén corresponde a quien es mdas fuerte en la situacién concreta, dado que
en todo caso la Constitucién, ademds de sefialar los limites liberales a la
tutela penal, indica el campo, el cometido de la misma y el cuadro genérico
en que debe desenvolverse cualquier politica penal.

Tullio Padovani se ocup6 del tema «Bien juridico y delitos politicos», en
relacion directa al Titulo I del Libro II del Cédigo penal italiano, en donde
se recogen los delitos contra la personalidad del Estado, materia en la que
Ja funcién del bien juridico (y no sélo en la legislacién italiana) aparece
especialmente problematica. Tras una resefia histoérica del origen y evolu-
cién del fundamento en que se basa el castigo de los delitos politicos, afir-
maria la imposibilidad de que la reclamada «personalidad del Estado» pue-
da representar un bien juridico, por cuanto ello significa afirmar la even-
tualidad de que la conducta delictiva pueda lesionar el bien juridico a que
aparece conectada, no ocurriendo asi, sin embargo, en la mayor parte de
las figuras contenidas en el Titulo de referencia. Tal apelacién, estimé, no
es sino una metafora dirigida a expresar, en forma mixtificada, la idea
de una voluntad politica superior contradicha por comportamientos conce-
bidos esencialmente como desobediencia, perpetuindose de esta forma el
modelo histérico de la «lesa maestdr». Se refirié en concreto a los delitos
de atentado, asociaciones y a la tltima legislacién italiana en materia de
orden publico y terrorismo, sefialando en orden a ésta el acentuado matiz
subjetivista que la inspira, a modo de punicién de una «Gesinnung» politica-
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mente reprobada. La necesaria reforma de estos delitos habria de hacerse,
estim6, sobre la base de la Constitucién, tanto en lo que se refiere a la in-
dividualizacién de los intereses politicos tutelados como al modo de la tu-
tela, reconduciendo, con la guia del principio de lesividad, el ilicito penal
a la sola lesién de bienes constitucionalmente relevantes. Sélo asi se podra
sustraer este género de delitos al relativismo de las valoraciones politicas
de los detentadores del poder y al subjetivismo de los contenidos con que
vienen expresados. En este sentido, la idea base seria la de sustituir el
«Estado-persona» (que intimamente encierra una concepcioén totalitaria, se-
gun la cual del mismo modo que no existe relacion politica que no sea ex-
trafia al Estado-persona, no puede darse ninguna hipétesis de delito politico
que no se dirija contra él) por la idea de «Estado-comunidad».

«El orden publico entre Cédigo penal y leyes excepcionales» fue la comu-
nicacién del profesor Carlo Fiore. Tras sefialar que la reconstruccién de la
Parte Especial debe hacerse sobre la base de las investigaciones sociales,
manifesté su criterio de que la Constitucién, que condicionard las conclu-
siones que puedan derivarse de las mismas, sui)one, sin embargo, un limite
bastante genérico, cifrado fundamentalmente en dos principios bésicos: de
una parte, el deber de penar todo aquello que es necesario para el funcio-
namiento social; de otra, la prohibicién de castigar el desarrollo de activi-
dades y derechos reconocidos en la norma fundamental. En materia de
orden publico, tras examinar las diversas acepciones del mismo y las con-
secuencias que en este tipo de delitos ha determinado la legislacion de ex-
cepcién (notables, pero no hasta el punto de ser entendidas en términos
de «descodificacién» (7), concluiria afirmando la ineludible necesidad de
asentar en el terreno constitucional la reforma de estos delitos, puesto que
solo en el mismo puede encontrarse un equilibrio satisfactorio entre el papel
de «fundamento» del bien juridico y su funciéon «delimitativas.

Cesare Pedrazzi se ocupd del tema «Intereses econdmicos y tutela penal».
Partiendo de un examen de los distintos criterios que se utilizan para cali-
ficar e identificar los delitos econémicos y tras resaltar la diversidad de
contenidos que tal categoria presenta en algunos proyectos de reforma (Alter-
nativo aleman y espaiiol), afirmé la inidoneidad de la economia para fun-
cionar como objeto juridico especifico, asi como su escasa utilidad para
servir de objeto de categoria. Se refirié a continuacién al tratamiento que
en el derecho italiano reciben los «intereses difusos», los «colectivos» (re-
cordando la solucién del «delito masa» adoptada por la jurisprudencia espa-
fiola en este ambito) y los delitos que ofenden intereses reconducibles a la

(7) En un fenémeno similar al que advierte IRTI, L'eta della decodifica-
zione, 1979, en relacién al derecho privado, en donde, estima, las leyes espe-
ciales estan usurpando el papel central que dentro del sistema corresponderia
al Cédigo civil. Tal posibilidad se ha negado, sin embargo, en relaciéon al
ordenamiento penal vid. BricoLs, Considerazione introduttive al Dibattito sul
Codice Rocco cinquant'anni dopo, en La Questione Criminale, ndmero espe-
cial, 1981, p4gs. 10 y ss., y, en el mismo lugar, PULITANO, La teoria del bene
giuridico fra codice e Costituzione, pags. 111 y ss. Interesante seria verificar
si efectivamente la legislacién especial que en Espafia estd viendo ultima-
mente la luz en materia de terrorismo determina o no un efecto similar.
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economia como complejo. Calific6 a esta ultima de bien juridico de tipo
ideal, no sé6lo porque no encuentra correlativo en materializaciones objetivas,
sino porque ain en el mundo de los valores no representa mas que un
objetivo tendencial; apuntando, en fin, las que entendia debian ser lineas
maestras de la reforma.

Knut Amelung, trataria el tema del «Bien juridico en la reciente doctri-
na alemana», que calificé de «subdesarrollada» en esta materia, dada su
falta de preocupacién por la misma. Dentro de la evolucién histdrica del
concepto, amplia y rigurosa —expuesta en los términos ya reflejados en su
conocida obra sobre el tema, a la que nos remitimos— insistié especialmen-
te en la trascendencia que para el concepto de bien juridico tuvo la distin-
cién Welzeliana entre «desvalor de accién» y «desvalor de resultado», como
reflejo de los planteamientos tan diversos entre «ética de la accidn» y «ética
del resultado». Esta.diferenciacién, que calificaria de momento clave, es la
que posibilita, en su criterio, que el bien juridico pueda empezar a desarro-
llar una funcién critica dentro del sistema, saliendo de la ambigua ambiva-
lencia que lo habia caracterizado hasta entonces y que, permitiendo la mani-
pulacién del concepto, hacia posible que el mismo fuera localizable en
cualquier norma. La aludida diferenciacién, considerando el desvalor de
resultado como algo situado fuera de la norma misma, y la diversa funcién
atribuida a la tutela de la norma (puesta para la proteccion del bien juri-
dico) y la tutela de la sancidn (puesta para la proteccién de la norma),
aportarian el soporte conceptual necesario para que el bien juridico pudiera
adquirir capacidad critica, potenciando el papel que es capaz de desarro-
liar. Expuso, asimismo, la necesidad de distinguir entre tutela de la sociedad
y tutela de los bienes juridicos —idea por lo demas ya reflejada en el
propio titulo de su obra—, sefialando que la misién que verdaderamente
corresponde a la teoria del bien juridico es la de orientar la tutela de la
sociedad hacia una ética del resultado y no hacia una ética de la intencién.
Solucién que entendia la tinica coherente con la Constitucién de Bonn, cen-
trada en la libertad de expresiéon e incompatible por consiguiente con un
Derecho penal fundamentado en una ética de la intencién y no del resultado.

Crticé6 a continuacién la concepcién tradicional del bien juridico que,
por una parte, estimd, se muestra incapaz de representar adecuadamente
todos aquellos bienes juridicos que consisten en procesos o relaciones so-
ciales, cuyo tratamiento no puede ser concebido de la misma manera que
permiten los bienes materiales; por otra, porque ofrece una visién estdtica
del bien juridico respecto a la victima, desde el momento en que se cons-
truye sobre las relaciones entre bien juridico y comportamiento lesivos o
peligrosos para el mismo (y mediatamente, por tanto, con el sujeto activo).
La realidad, sin embargo, es que la actuacién de la victima tiene relevancia
a efectos de la propia configuracién de la tutela del bien juridico, como
sucede, por ejemplo, en los supuestos reconducibles a lo que en la realidad
criminolégica espanola podriamos calificar de «timo»: sélo una consideracion
estitica y pasiva del bien juridico permite dar el mismo tratamiento a un
supuesto de estafa claramente caracterizada que a los groseros «timos» en
los que el engafiado contribuye de una manera directa y decisiva a la pro-
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pia lesién del bien juridico. Una visién sociolégica y funcional de éste, es,
por tanto, la Unica que permitiria dar entrada a la Victimologia en el cam-
po de la tutela penal.

Tras referirse a las situaciones limite en tema de bien juridico, y que
muestran las carencias que en relaciéon a las mismas ofrece el concepto
tradicional de bien juridico (orden familiar, orden piblico, buen funciona-
miento de la Administracién Publica, fe publica, delitos sexuales, delitos
contra la religion, etc.), resalté como en la mayor parte de estos casos no.
estamos en presencia de acciones atentatorias de bienes juridicos, sino de
conductas que disturban el adecuado funcionamiento de los «subsistemas»
sociales, cuyo correcto desarrollo permite el normal desenvolvimiento social.
De aqui que el delito sea, en definitiva, un comportamiento «disfuncional».
Concluyé afirmando la necesidad de que la teoria del bien juridico esté
apoyada en una sélida base sociolégica, unica que puede aclarar qué debe
ser tutelado penalmente. Importante es resaltar, pues ello supone un radical
cambio de postura respecto a la tesis originariamente mantenida en su ya
aludida obra, que el planteamiento sociolégico se concibe ahora como «com-
plementario», pero no «sustitutivo» de la teoria del bien juridico (8).

Francesco Angioni analizé el tema «Bienes constitucionales y criterios
orientativos en el drea del ilicito penal» (9), en donde se propone completar
el camino seguido en las investigaciones constitucionales sobre la materia,

(8) Prevista estaba asimismo la intervencion de Winfried Hassemer, al
que, sin embargo, no le fue posible asistir. Su comunicacién, segin el resu-
men escrito de la misma, debia versar sobre las que considera lineas maes-
tras de una reforma de la Parte Especial en el momento actual. En su
criterio, deberfa producirse, de un lado, una prudente «descriminalizacion»
en el dmbito del Derecho penal «clasico» (delitos de bagatela, atenuaciones
de pena, posibilidades de suspensién del proceso, etc.) y, de otro, una crimi-
nalizacién de los comportamientos hasta ahora propios del llamado «Derecho
penal accesorio» (delitos tributarios, econdémicos, financieros, etc.). Todo
ello bajo la tendencia general de otorgar mayor preponderancia a los bienes
juridicos universales que a los individuales, con lo que ello conlleva de difi-
cultacién de la tarea de individuar un concepto de bien juridico capaz de
cumplir una funcién critica. Cree necesario, por eso, insistir sobre el le-
gislador para que reduzca al minimo estos delitos «sin victima» o de «vic-
tima indeterminada» («opferverdiinnter Delikte») y para que la determina-
cién del bien juridico en el tipo se haga del modo més preciso posible. Se:
destaca asimismo c¢émo la tendencia a la tutela de «funciones», de situacio-
nes de peligro para genéricas relaciones sociales, en sustitucién de «sustra-
tos» que se ven lesionados por determinados comportamientos prohibidos,
supone un abandono del principio del bien juridico. Cuestién que, por lo
demas, aparece conectada con otra de las tendencias de reforma: el aumen-
to del espacio concedido a la llamada «Vorfeldkriminalisierung» y que se
muestra en el progresivo desarrollo de los delitos de peligro y en los delitos
politicos, caracterizados por el alejamiento de la tutela del concreto momen-
to de la lesién del bien juridico. En este sentido, considera necesario que
se haga una descripcién precisa del comportamiento incriminado, conec-
tando directamente las formulaciones normativas al bien juridico y wutili-
zando procedimientos que compensen (en la medida de la pena, por ejemplo)
la anticipacién de la tutela que se produce.

(9) Comunicacién que arranca precisamente de donde acaba su interesan-
te libro, ya citado, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico.
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que siempre se han detenido en el mismo punto: revisiéon del catilogo de
los bienes juridicos y reconstruccién de los tipos penales a la luz de la
Constitucién. El ambito del ilicito penal debe construirse, estimd, sobre la
afirmacién del objetivismo en el Derecho penal, con el consiguiente reco-
nocimiento de que se trata de un Derecho penal <del hecho» cuya funcién
ha de ser la tutela de bienes juridicos y basado en el principio de que todo
ilicito debe integrar una ofensa del mismo. Principios basicos de una tal
estructura han de ser el de proporcionalidad y el de necesidad y efectividad
de la tutela. El primero de ellos, el de que toda reaccién penal para ser
legitima necesita ser proporcionada a la accién (ofensiva), resultaria media-
tamente constitucionalizado a través de la funcién reeducativa asignada a
la pena en la norma fundamental italiana, dado que en el momento presente
el principio de proporcionalidad debe considerarse vélido para cualquier
concepcién de la misma. Su eficacia se produce a varios niveles, indicando
el «qué», el «cémo» y el «cuanto» de la tutela. En primer lugar, desde luego,
en relacién al bien juridico protegido, imponiendo que el objeto juridico
ofendido por el delito sea de valor igual o proporcionado al que se ve
afectado por la sancién. En consecuencia, en los delitos castigados con
pena detentiva, el bien juridico protegido ha de ser un bien constitucional
fundamental o primario; en los que aparece sefialada la pena pecuniaria
ha de tratarse o de uno de los anteriores o de un bien constitucional secun-
dario. En definitiva, por tanto: el objeto del delito debe ser siempre un
bien constitucional.

El principio de proporcionalidad ha de ser tenido también en cuenta en
orden al grado de anticipacién de la ofensa al bien juridico. La regla ge-
neral, de apreciacién intuitiva, es la de que cuanto mds importante sea un
bien juridico, tanto méas legitima es la anticipacién de la tutela, y viceversa.
Partiendo de aqui, y prefiriendo la distincién entre delitos de peligro di-
recto (el que se refiere y esta directamente ligado al bien juridico tutelado)
y de peligro indirecto (el que se refiere a un «quid» negativamente valorado,
pero que no consiste todavia en la lesién del bien juridico) a Ia tradicional
de delitos de peligro abstracto y concreto, llegard a la conclusién de que
para los bienes fundamentales y primarios la pena detentiva podra ser dis-
puesta tanto en los casos de lesién como en los de peligro directo o indi-
recto; para los bienes constitucionalmente secundarios, en cambio, sélo
seran admisibles hipétesis de peligro directo. En todo caso, la diferente
entidad de la ofensa entre los delitos de lesiéon y los de peligro habra
de surtir sus efectos, ya sea en la medida de la pena, ya en la clase de
la misma.

Una correcta aplicacién del planteamiento propuesto debe necesariamente
ofrecer criterios para individuar el bien juridico objeto de la ofensa, que
por tratarse de bienes constitucionalmente relevantes deben ser deducibles
de la misma. Su grado de concrecién, estima Angioni, influye de manera
determinante sobre la propia apreciacién del delito como de lesién o de
peligro directo o indirecto (piénsese, por ejemplo, en los delitos contra la
Administracién de Justicia y cémo la diferente vision que se tenga. del
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objeto juridico protegido puede determinar una u otra calificacién). Las
mayores dificultades de concretizacién que presentan en este sentido los
bienes institucionales pueden ser resueltos si se orienta la busqueda del
bien juridico en direccién del sujeto titular del mismo, ya sea una persona
individual, ya una colectividad que adquiere unidad funcional e individua-
lidad propia. Util en este empefio seria el procedimiento comun en el De-
recho privado de considerar a la persona juridica como «pendant» de la
persona fisica. Una vez enconirado el sujeto al que vienen atribuidas las
funciones, poderes, actividades organizativas, etc. —Eslado, poder judicial,
etcétera—, sc¢ ha obtenido un parametro de homogeneidad entre los bienes
individuales y los institucionales que permite la aplicacién del principio
Ge proporcionalidad.

El esquema asi e¢laborado se asienta y requiere, en primer lugar, la previa
verificacién de que la Constitucién es instrumento idéneo para la identi-
ficacién de los bienes juridicos; en segundo, la facilitacion de criterios que
permitan operar la distincién entre bienes constitucionales de rango pri-
mario y secundario. En cuanto al primer tema, afirmé Angioni, rechazando
las criticas contrarias, la idoneidad de la Constitucién a estos efectos, desde
el momento en que como tales deben considerarse también los que aparecen
implicitos en el texto conmstitucional; siendo utilizables para esta determi-
nacién tanto la argumentacién «a fortiori» como la analdgica. Ello, sin em-
bargo, no significaria que la Carta deje via libre a la contemplacién de
cualquier interés, en cuanto que en todo caso los posibles objetos de tutela
deben ser encuadrables dentro de la misma. La distincién entre bienes cons-
titucionales primarios y secundarios puede hacerse mediante la comparacién
del bien respectivo con el de la libertad personal, que constituye un valor
preferente en la norma fundamental italiana. Bienes primarios serian aque-
llos sin los cuales el individuo no puede realizarse, en las minimas formas
existenciales, o cuya falta resultaria atentatoria a la dignidad del hombre.
Primarios de caricter colectivo serian aquellos otros sin los cuales el indi-
viduo no puede realizarse en las minimas expresiones sociales y los bienes
institucionales sin los que vendrian a menos los principios fundamentales
que configuran el tipo de Estado delineado en la Constitucion. De cualquier
forma, las incertezas de la clasificaciéon puede ser parcialmente subsanadas
apelando a los restantes criterios que determinan la configuracién del ili-
cito: entidad y gravedad de la ofensa (cuando mayor es la importancia del
bien constitucionalmente tutelado, tanto menor ha de ser la gravedad minima
exigible a la ofensa del valor tutelado), exclusién de los supuestos de peli-
grosidad minima al bien juridico en las hipétesis de delitos de peligro,
elemento subjetivo del delito (dado que la reaccion penal es voluntaria,
ha de ser también en general la ofensa del bien constitucionalmente
tutelado y sélo en via excepcional sera relevante también la culposa; pre-
cisamente porque se trata del principio de proporcionalidad y no del de
equivalencia), y exclusién de la responsabilidad objetiva (en atencién al ca-
racter personal reconocido a la responsabilidad penal por el articulo 27 de
la Constitucién italiana). El cuadro propuesto se completé con las referen-
cias al papel que en un sistema asi concebido corresponderia desarrollar
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a los principios de subsidiariedad y de idoneidad y efectividad de la pena,
que de manera coordinada vienen también a restringir el ambito del ilicito.
penal (10).

Especialmente interesantes fueron asimismo las intervenciones que se pro-
dujeron en los momentos de discusién de las respectivas comunicaciones
o en los turnos de participacién libre. La falta de textos escritos aconseja,
sin embargo, prescindir de una referencia particularizada de las mismas,
a pesar de su evidente interés, por el temor de traicionar su auténtico sen-
tido y significacién (11).

(10) En otra comunicacién escrita, Antonio Fiorella, se refiere al «Bien
juridico y especiales condiciones personales», en relacién a los delitos espe-
ciales y con el propésito de analizar qué elementos del tipo estdn conecta-
dos con la ofensa del bien juridico y cudles no, lo que constituye un paso
obligado en cualquier reconstruccién de las figuras de Parte Especial y que
ofrece una particular problematica en relacién a los delitos especiales y de
propia mano. Insatisfactorias estima tanto la teoria que habla de un bien
juridico especial, distinto al que se ve ofendido en los delitos comunes, y
que funcionaria a modo de bienes «cerrados» o «reservados» a un cierto
grupo de personas, como la teorfa que encuentra un doble bien juridico en
estos tipos: uno ofendible por cualquier sujeto y otro lesionable sélo por
las personas a que se refiere la figura delictiva. Estima que en ambos
casos lo que en realidad viene a hacerse es potenciar el momento del des-
valor de la conducta en detrimento del desvalor de resultado. Por eso que
la conciencia de esta problemdtica deba ser tenida en cuenta en cualquier
revisiéon de la Parte Especial, para que partiendo del necesario contenido
lesivo del delito sea bien determinado el bien juridico y se mantenga sepa-
rado de otros valores que respecto al mismo desarrollan sélo una funcién
instrumental (por ejemplo, la condicién personal del sujeto activo).

(11) Por referirse a valoraciones complesivas del tema del Seminario-
o por estar previstas en el Programa del mismo, referimos a continuacién
—telegraficamente— algunas de ellas. El profesor Ettore Gallo, en una vigo-
rosa intervencion, recordé los peligros que pueden derivarse de una falta
de condicionamientos para el legislador penal, particularmente en materia
de delitos de peligro, tan manipulables ideolégicamente, y cuyo potenciamien-
to se recomendaba, sin embargo, mas o menos explicitamente, en algunas
de las comunicaciones. El profesor Ruggiero, se mostr6é partidario de la
concepcién metodolégica del bien juridico, haciéndolo coincidir con el fin
de la norma. Resaltd, asimismo, lo que le parecian algunas paradojas de
los planteamientos expuestos: por ejemplo, el que se solicite una mayor
concrecién en el tipo para que sea posible precisar cudl es el bien juridico
que protege, cuando después se afirmara que es precisamente el bien juridico
el que tiene que servir para interpretar y clarificar el sentido de la norma.
Destacé, por otra parte, las dificultades que esa concretizacién entrafia,
dado que es un punto comun de la doctrina el de que el tipo se limita a
recoger sélo ciertas formas de ataque al bien juridico, por lo que es du-
doso que a través de esa descripcion de aspectos parciales pueda llegarse
a una completa identificacién del mismo. Vincenzo Patalano, se refirid a.
los delitos econémicos, ya tratados por el profesor Pedrazzi en su comuii-
cacién, deteniéndose en el significado que en la reforma de los mismos
habria de tener el principio del libre ejercicio de la competencia. Ei profe-
sor Pagliaro, manifesté su agrado por la pérdida de credibilidad que sufre
la idea del catalogo de bienes constitucionales, resaltando cémo en ocasio-
nes quieren resolverse en sede de bien juridico cuestiones cuyo alojamiento.
nnatural estd en otros lugares de la teoria juridica del delito. Ello hace
necesario, estimo, plantearse qué se puede pedir y qué no se puede preten--
del del bien juridico. En su opinién, sélo estad en condiciones de desarrollar
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Un balance general del Seminario ha de ser necesariamente positivo, si
se considera el interés del tema y el rigor, amplitud y profundidad de las
intervenciones. Como impresiéon global me atreveria a destacar —en un juicio
que en cuanto personal puede ser equivocado— el cierto grado de escepti-
cismo que, como una emanacién (¢maligna?), flotaba en el ambiente en
relacién a las virtudes criticas del concepto de bien juridico en si mismo
considerado, al que en ocasiones se le reconocié sélo funciones sistematicas.
Digno de sefialarse es también el especial tono polémico que se suscrité en
torno a la teoria constitucional «estricta» del bien juridico, por asi llamarla,
que ha tenido evidente trascendencia en la dogmatica italiana de los ultimos
afios y que fue revisada criticamente en algunas de las comunicaciones pre-
sentadas; precisamente por quien durante tiempo ha sido mantenedor de
la misma. Sin rechazar de plano el asentamiento constitucional del bien
juridico se aprecié lo que podria calificarse de un paso atris en el des-
arrollo de la misma y de su finalidad primordial que, como es sabido, no
es otra que la de acotar dentro de términos lo mdas precisos posible el
4rea del ilicito penal, con la consiguiente limitacién de la libertad del legis-
lador a la hora de la creacién del mismo. La afirmacién del caracter abierto
de los valores deducibles de la carta constitucional y el retorno a los «prin-
cipios» en ella contenidos, en vez de a los concretos valores reflejados, no es,
si bien se mira, sino el inscribirse dentro de las teorias que, frente al ca-
racter constitucional del bien tutelado como requisito necesario para que
pueda constituir un ilicito penal, han mantenido la simple «no incompatibi-
lidad» con la Constitucién de los bienes susceptibles de tutela (12).

Por otra parte, la renovada confianza que se deposita en los delitos de
peligro abstracto, por personas que habian mantenido hacia ellos claras
posiciones criticas, constituye también, me parece, un reflejo mds del pro-
ceso apuntado, que si se exceptiian la comunicacién de Angioni y la vigorosa
intervencién de Ettore Gallo (13), desemboca en el reconocimiento, mas o
menos a gusto, mas o menos consciente, de la casi incontrolable libertad

una funcién sistematica, posicion, por lo demas, absolutamente coherente
con su postura a favor de la concepcién metodolégica del bien juridico. Se
mostré partidario, en fin, de una revitalizacién de los delitos de peligro
abstracto, congratulandose del embiente favorable a los mismos que se
percibia en el Seminario. El profesor Malinverna, entre otras consideracio-
nes, consideré excesivamente simplista el intento de tutelar los valores cons-
titucionales tal y como se¢ obtienen de la misma, dado que en el texto fun-
damental hay una confluencia de valores y aspectos sociales e individuales
que conforman la significacién de cada uno de ellos y hacen poco viable una
consideracién reciprocamente aislada. En cuanto a los delitos de peligro
advirtié que la afirmacién de que deben convertirse en descripcién de me-
dios y conductas no hace mdas gue posponer el problema, ya que la dificul-
tad es precisamente ésa: ¢cémo hacer tal descripcién? Especialmente intere-
sante fue también la relacién de sintesis del Seminario, que corrié a cargo
del profesor Marinucci y en la que se dié una visién general del tema ob-
jeto del mismo y de las posiciones mantenidas, junto con atinadas observa-
ciones que podrian calificarse de «conciliatorias».

(12) Sobre esta posicién, vid. MaNTOVANI, Diritto penale, Parte Generale,
1980, p4ags. 183 y ss., con ulterior bibliografia.

(13) Vid. supra nota 1l.



Cronicas extranjeras 17

del legislador a la hora de decidir el «qué» y el «cémo» de la tutela. Con-
clusién que, si se observa, hace paraddjica la actitud critica ante el plantea-
miento constitucional que hemos llamado «estricto», al que en el Seminario
se ha reprochado la falta de limites claros en la determinacién de los bienes
susceptibles de tutela (a causa del reconocimiento de los bienes implicitos)
y la dificultad —cierta y evidente— que entrafia la elaboracién de una jerar-
quia de valores dentro de la Constitucién; problema, por lo demas, con o sin
referencia a la carta fundamental, ya viejo en el Derecho penal. Y tal actitud
me parece paradégica si se considera que la solucidén a esas indeterminacio-
nes que se le achacan a la teoria de referencia se encuentra precisamente
en un retorno a la dudosa capacidad limitativa de los «principios» (por
cierto utilizados ya por algunas elaboraciones de la doctrina alemana que
se ha considerado poco eficaz a estos efectos) y los «valores abiertos», lo
que sustancialmente suone reconocer como poco susceptible de condiciona-
miento la capacidad del legislador a la hora de establecer el ilicito penal.
Y es que si se admite que a mayor generalidad de la formulacion, mayor
es la posibilidad de manipulacion de un concepto, se debe reconocer que
los «principios» —cuya individualizacién y concreciéon sera cuando menos
tan dificultosa y discutible como la de los propios valores y de cuya jerar-
quizacién no parece que sea posible prescindir— son materia mas moldeable
en funcién de intereses coyunturales que la remisién a bienes, valores y
procesos directa o mediatamente vinculados a especificas disposiciones cons-
titucionales. Lo que no significa, sin embargo, que deba renuuciarse a la
utilizacién de los mismos. Como la comunicacién de Fiandaca puso de ma-
nifiesto, su utilidad puede ser grande, por lo que cualquier plantecamiento
constitucional de la materia tiene necesariamente que contemplarlos. Quiere
decirse Unicamente que su utilizacién como criterio exclusivo no parece que
pueda sustituir con ventaja, ni a nivel de resultados practicos, nt al de faci-
litacién de la elaboracién dogmatica, a las concepciones que intentan una
construccién asentada directamente en preceptos positivos de la norma
fundamental. Ambos planos son, por el contrario, perfectamente armoniza-
bles, mejor, inseparables, por lo que siendo asi ambos deben ser tenidos
en cuenta coordinadamente. Por lo menos, estimo, antes de renunciar a
un empeiio de este tipo, que en principio, aunque dificultoso, ofrece posi-
bilidades de un resultado fructifero, deben agotarse todas las vias que
pueden conducir a una concepcidén del bien juridico util dogmaticamente
y al tiempo capaz de desarrollar una eficaz labor critica y limitativa del
legislador. Porque, innecesario es advertirlo, detras del tema de la funcidn
critica del bien juridico lo que hay es un problema de confianza o descon-
fianza en el legislador, al que, en consecuencia, se quiere limitar mas o
menos en el momento de la creacién del ilicito penal. La potencial peli-
grosidad que para el individuo y la sociedad entrafia un uso prepotente y
desviado del instrumento penal me hacen partidario de extremar, dentro
de lo posible, las garantias de que tal utilizacién se vera al menos dificul-
tada; pues seria ingenuo pretender que tales condicionamientos, en cuanto
juridicos, serian capaces de frenar una decidida voluntad de servirse inte-
resadamente del ordenamiento penal para la consecucién de fines parciales.

11
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Y un tal resultado (en un Estado democratico) sélo puede lograrse con un
asentamiento constitucional del bien juridico y del ilicito penal en general,
en cuanto que se trata de una norma que politicamente representa (de ma-
nera siempre imperfecta) los intereses de la mayoria y juridicamente vincula
a todo el ordenamiento. En el convencimiento, ademds, de que cuanto
mayor sea la correspondencia con la misma, mayores seran los obstaculos
que se ofrecen a una desvirtuacién del contenido y la funcién que una
sociedad quiere gue el Derecho penal cumpla en su servicio. Correspondencia
directa a la que le reconocemos virtual eficacia tanto a nivel general como
en relacién a la determinacién de los concretos dmbitos del ilicito penal.
De no ser asi, seria insalvable el contraste (apreciable en algunos casos en
el Seminario) entre una actitud de relativo escepticismo sobre las virtudes
de un planteamiento constitucional estricto, en linea de principios, y la
remisién rigurosa al mismo que se ha hecho cuand’ se trata de concretas
areas delictivas (delitos politicos, orden publico, etc.) o incluso de sistema-
tizacién general de la Parte Especial, cuya estructuracién y configuracién
se considera en ambos casos que debe hacerse de manera necesaria bajo
la disciplina del texto constitucional.

Una concepcién de este género ni se presenta ni debe entenderse como
el medio magico que resuelve todos los problemas, sino que por el contrario
cuenta con numerosas dificultades y limitaciones. Constituye, sin embargo,
una posicién critica poco rigurosa exigirle que solucione «todo» y desecharla,
por ineficaz, si no lo hace, para volver a elaboraciones menos fructiferas
y a las que por ello se les pide de principio la satisfaccién de menos
cometidos.

Sobre la utilidad que en la doctrina patria tendria una investigacién de
esta naturaleza no es preciso insistir. Una simple ojeada a la bibliografia
nacional es suficiente para comprobar cémo la expuesta es una materia que
por razones obvias —la carencia de un texto constitucional 1util hasta hace
muy poco tiempo— ha permanecido ajena a la atencién juridico-penal (14).
Es por eso que me parecia interesante recoger en estas paginas —aunque
haya sido en apretada sintesis— la problematica planteada en el Seminario
de Siracusa, en el que tuve ocasién de participar, por haber sido gentilmente
invitado al mismo, lo que desde aqui he de agradecer nuevamente.

Juan Josi GonzAitez Rus

(14) Ni siquiera la obra de Mir Puig, Santiago, Funcién de la pena y
Teoria del delito en el Estado Social y democrdtico de Derecho, 1979, afronta
una investigacién de este género. Su conexién constitucional se limita a la
féormula del Estado establecido en la Carta fundamental, interpretada, por
lo demas, con independencia del propio contenido concreto de su texto. Ma-
yor relieve adquiere la Constitucién en Cobo del Rosal-Vives Antén, Derecho
penal, Parte General, 1, 1980, aunque no ocurra lo mismo en el volumen II
de la misma obra.



