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I. INTRODUCCION: LO PROTEGIDO; LO PROTEGIBLE

1. Losarticulos se prologan con introducciones para que el lector
se haga una temprana idea de lo que se va a encontrar en las lineas que
le esperan. Ya el titulo suele aspirar a hacer tal funcién, a veces justifi-
cadamente frustrada por intenciones estéticas o por la —dichosa o
maldita— ambigiiedad semantica de las palabras. Esta ambigiiedad se
ceba desde luego en la expresion «bien juridico», que transmite un
concepto no descriptivo, sino tedrico (1), para el que existen dos con-
solidadas y divergentes teorias que pretenden explicar su significado.
Es por ello por lo que un articulo que se presente como «Bien juridi-
co» 0 como «Teorfa del bien juridico» despertard muy razonables du-
das acerca de su contenido: acerca de si es un trabajo de dogmética
penal o de politica criminal; de si trata de lo que la norma protege, sea
o no legitima esta proteccion, o de lo que la norma puede proteger, esté
0 no de facto protegido.

En efecto, desde practicamente la generacion del concepto, hace
mas de 150 afios, se han conformado en torno al bien juridico dos teo-
rias del bien juridico: una de ellas formal, metodolégica, dogmatica o

(1) Sefiala CARLOS S. NINO que «bien juridico» es «un término tedrico. Los
términos tedricos son aquellos que no hacen referencia directa a ninguna entidad
observable. (...) Los términos tedricos no pueden ser entendidos en forma aislada de
una teoria que los define implicitamente» («Consideraciones sobre la dogmatica juri-
dica», México -UNAM-, 1974, pp. 66 s.). Advierte posteriormente de que los dog-
maticos no perciben que la tarea que realizan es la de estipular un significado para un
término, entendiéndola como una bisqueda de la verdadera ‘naturaleza’ o ‘esencia’
de un cierto instituto juridico, cuyo hallazgo tendrd como resultado habilitar la deduc-
cién de principios juridicos relevantes» (p. 81).
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inmanente al sistema; y otra que se ha catalogado como material, cri-
tica, liberal, politico-criminal o trascendente al sistema (2). No se tra-
ta, sin embargo, en realidad, de dos teorias sobre un mismo concepto,
sino de dos teorias que definen y desarrollan dos conceptos diferentes
pero con un mismo significante («bien juridico»). Resulta por ello que
no se trata entre ambas corrientes de elegir la mejor teoria del bien
juridico, aquélla que sea mads til para entender o para conformar el
ordenamiento. De lo que se trata, a la vista de que son teorias sobre
objetos distintos, es de distinguirlas nominalmente y de evaluarlas, no
en funcién de su imposible comparacion, dada su heterogeneidad, sino
de su aptitud para alcanzar las funciones que pretenden.

2. La consideracion aislada de ambas teorias revela que los dos
conceptos que se presentan con el nombre de bien juridico son concep-
tos necesarios. Necesitamos, en primer lugar, un concepto que exprese
el objeto inmediato de proteccién de la norma penal para facilitar el
conocimiento de la norma y del sistema juridico-penal, y para proceder
a su propia autointegracion o recomposicion. Y necesitamos también un
concepto, otro concepto, que exprese los fines de proteccién que puede
legitimamente perseguir una norma penal y, ademds de la teoria que
explique tal nocién, otra teoria que a partir de ciertas pautas valorativas
seleccione determinados bienes como valiosos —valga la redundancia,
porque si es bien es valioso— y condicione la legitimidad de las normas
juridico-penales a la protecciéon de los mismos. Buscamos ahora un
concepto que sirva para la evaluacién del sistema y para la orientacién
de su futura conformacion. Si el primer concepto nos va ayudar a enten-
der mejor el ordenamiento que es, el segundo fijard su aportacién en el
ordenamiento que debe ser. Si el primero es un instrumento para la com-
prension del sistema, el segundo lo es para su construccién racional.

3. Esla dualidad de conceptos bajo una misma denominacién la
que hace que conspicuos tedricos del bien juridico, que ademds no
distan en exceso en sus concepciones de lo que es y de lo que debe ser
el Derecho penal, afirmen cosas tan antitéticas como, por ejemplo, que
toda norma penal protege un bien juridico y que la lesién del mismo
constituye la esencia del delito, de un lado, y que toda norma penal

(2) Sobre la historia dogmatica del concepto de bien juridico vid. los completos
estudios de P. SINA, «Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ‘Rechts-
gut’», Basilea (Helbing & Lichtenhahn), 1962; K. AMELUNG, «Rechtsgiiterschutz uns
Schutz der Gesellschaft», Francfort (Athendum), 1972; y POLAINO NAVARRETE, «El
bien juridico en el Derecho penal», Sevilla (Universidad), 1974.
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deberia proteger un bien juridico y que existe por ello un principio
politico-criminal de «exclusiva proteccién de bienes juridicos», de
otro. Curiosa paradoja la que deba ser lo que es necesario. Y es la
indiferenciacién semadntica resefiada, unido a la labilidad, por su ca-
racter altamente abstracto, del concepto dogmatico y del concepto
politico-criminal de bien juridico, las que hicieron que Welzel afirma-
ra que «(q)uien se ocupa con cierta profundidad del desarrollo del
problema del bien juridico (...) no se libra de una considerable desa-
z6n (...). El bien juridico ha llegado a ser un auténtico proteo que se
transforma repentinamente en otra cosa entre las manos que creen
sostenerlo con firmeza» (3).

Para intentar afrontar esa desazon en esta investigacion sobre lo
protegido y lo protegible por el Derecho penal, parto de una diferen-
ciacion terminolégica. Como a continuacion expondré, por razones
semadnticas, pero también legales —de uso legal del término—, la expre-
sién «bien juridico» deberia reservarse para el concepto dogmaético,
para el concepto que transmite lo protegido: para nominar el objeto
inmediato de proteccioén de la norma penal. A justificar esta idea y a
otros aspectos de la teoria del bien juridico dedicaré el segundo epi-
grafe de este articulo. El tercero tendrd por contenido un esbozo de la
teoria de lo protegible: de lo que puede legitimamente protegerse por
via sancionadora en un Estado democrdtico. Especial atencion reque-
rirdn al respecto tres cuestiones que forman parte candente del actual
debate politico criminal (4): ;pueden protegerse los solos sentimien-
tos?; (pueden protegerse bienes que no sean directa o indirectamente
personales?; ;pueden protegerse bienes que no sean directa o indirec-
tamente constitucionales?

Como se trata de la funcion posible de la coaccién en un sistema
de libertades, la teorfa de lo protegible forma parte de la teorfa de la
proporcionalidad en la intervencion estatal sancionadora. S6lo asi serd
también una teorfa acerca de lo protegible por el Derecho penal. Sélo
esta insercidn permitird superar las que, segtin Frisch, son las dos cri-
ticas tradicionales a las teorias de lo penalmente protegible (a las teo-
rias politico-criminales del bien juridico, segin la terminologia mas
habitual): su desconexioén con el resto del ordenamiento y la sobreva-

(3) «Studien zum System des Strafrechts», en ZStW, 58, 1939, p. 509.

(4) Para el debate al respecto, v. la obra colectiva (coord. R. Hefendehl, A. von
Hirsch, W. Wohlers), «Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder
dogmatisches Glasperlenspiel?», Baden-Baden (Nomos), 2003. Existe traduccién al
castellano (coord. R. Alcacer, M. Martin e I. Ortiz de Urbina): «La teorfa del bien ju-
ridico. (Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogma-
tico?», Madrid-Barcelona (Marcial Pons), 2006.
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loracién de su aportaciéon a la legitimacién del Derecho penal (5).
La concepcidn del postulado de lesividad (de proteccion sélo de lo pro-
tegible) como el primero de los escalones del juicio de proporcionalidad
visualiza tanto que no es éste un andlisis penal, sino, en rigor, constitucio-
nal, como que el mismo (el tradicionalmente denominado como princi-
pio de exclusiva proteccion de bienes juridicos) es sélo una parte, y no la
mds conflictiva en su aplicacién préctica, de un principio mas complejo
de legitimacion. S6lo esta insercion, y la correlativa insercion en la Cons-
titucion, afirmada por el Tribunal Constitucional espaiiol (6), posibilitard
la contradiccion de la critica mds incisiva a la teoria del bien juridico
como teoria de lo protegible: su falta de vinculacién positiva y, con ello,
de eficacia practica. Sélo esta insercion, en fin, y la diferenciacion que
supone, permitiran desbrozar la cuestion de la lesividad de la conducta de
la cuestion de (el resto de) la justificacion de su represion penal, cosa que
podra aportar luz a debates tan enconados y confusos como los relativos
a la punicién de ciertas caricaturas ofensivas o de ciertos supuestos de
aborto consentido —por citar dos ejemplos bien distintos—.

Termino mi introduccién sintetizandola: las reflexiones que paso a
exponer tratan de lo protegido y de lo protegible: de la teoria del bien
juridico como instrumento de expresién y de conocimiento de lo pro-
tegido, en primer lugar, y de la teoria de lo protegible como parte de la
teorfa de la proporcionalidad, en segundo.

II. LO PROTEGIDO: TEORIA DEL BIEN JURIDICO

4. Creo que el primer paso para construir una teoria minimamen-
te soélida del bien juridico es el de diferenciar terminolégicamente lo
protegido y lo protegible. Sin tal diferenciacion léxica nos arriesgamos

(5) «Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen der Legi-
timation staatlichen Strafens», en AA. VV., «Die Rechtsgutstheorie...», cit. nim. 4,
pp- 216 ss.

(6) «Debemos precisar en primer lugar cudl es el bien juridico protegido por la
norma cuestionada o, mejor, cudles son los fines inmediatos y mediatos de proteccion
de la misma. Esta precision constituye el prius l6gico para la determinacion de si el
legislador ha incurrido en un exceso manifiesto en el rigor de las penas, vulnerador del
articulo 17.1 CE, al introducir un sacrificio patentemente inidéneo, innecesario o
desproporcionado del derecho a la libertad; a la par que permite descartar toda posibi-
lidad de sujeciéon minima al principio de proporcionalidad si el sacrificio de la libertad
que impone la norma persigue la preservacion de bienes o intereses, no sélo, por su-
puesto, constitucionalmente proscritos, sino ya, también, socialmente irrelevantes
(STC 111/1993, FJI 9)» (STC 55/1996, FI 7; también: SSTC 161/1997, FJ 10; 136/
1999, FJ 23; AATC 233/2004, FJ 3; 332/2005, FJ 4).
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a un didlogo dogmatico o politico yermo. En esta tarea distintiva, en
esta nominacion, considero que deberia reservarse la expresion «bien
juridico» para el primero de los conceptos, para «lo protegido». Ello
por razones principalmente semanticas, pues de semantica es de lo que
se trata, pero también por argumentos genéticos y legales que corrobo-
ran las razones semanticas. Al segundo objeto, a «lo protegible», cabe
referirse precisamente con la locucién «objeto protegible» o, si se de-
sea acentuar que el objeto es valioso para quien utiliza la expresion,
«bien protegible».

A) El argumento semdntico no exige excesiva explicacion. El
vocablo «bien» hace referencia al objeto de una valoracién positiva (7)
y el adjetivo «juridico» que le acompaiia alude al sujeto y a la forma
de dicho juicio (8). De ahi que cuando hablamos de un objeto que
podria ser protegido penalmente no sea adecuado denominarlo «bien
juridico», porque en realidad es a lo sumo, valga la expresion, un
«bien juridicable». Existe una intima conexién del significado de la
expresion «bien juridico» con el Derecho positivo, que se constata
tanto en su utilizacién espontdnea en un sentido formal como en las
dificultades seméanticas que ha de superar un contenido material de
corte politicocriminal para revestirse de la citada locucion.

En efecto: la definicién de bien juridico en clave critico-material
conduce a forzar el significado habitual de las palabras y, salvo especifi-
cacion previa, hace extrafio el uso del concepto en el discurso. Asi, en
contra del entendimiento comun de las palabras, resultard que un objeto
de efectiva proteccion juridica podrd no ser un bien juridico —se protege
algo que no deberia ser protegido— y que existirdn bienes juridicos que
no ostentan entre sus caracteristicas la de ser objeto de efectiva conside-
racion positiva por parte del Derecho —algo que deberia ser protegido no
se protege—. Sucederd también que existiran delitos sin bien juridico,
incluso en el caso de que la norma de valoracién se refiera inequivoca-
mente a un objeto como referencia descriptiva de las conductas no de-

(7) Asi, G.JakoBs afirma que «un bien es un estado de cosas positivamente valo-
rado. Se entiende aqui estado de cosas en sentido amplio, de modo que no sélo com-
prende objetos (corpdreos y otros) sino también situaciones y desarrollos» («Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen un die Zurechnungslehre», Berlin - Nueva York,
Walter de Gruyter, 1991, 2.7 ed., p. 35, n. m. 3; p. 39, n. m. 12). En sentido similar
(«bien es una realidad valorada por alguien»), E. SCHMIDHAUSER («Strafrecht. Allge-
meiner Teil.», Tubinga - J. C. B. Mohr-Paul Siebeck -, 1984, 2.7 ed. -, p. 84, n. m. 25).

(8) «Un bien se convierte en bien juridico a través del disfrute de una proteccion
juridica» (JAKOBS, «Strafrecht...», cit. nim. 7, p. 39, n. m. 12). En sentido similar,
PoLAINO NAVARRETE («El bien juridico...», cit. nim. 2, p. 31).
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seadas. Quedard asi desmentida la generalizada opinién de que todo
delito supone la lesién o la puesta en peligro de un bien juridico (9).
Como puede observarse la definicién material de bien juridico genera
un embrollo lingiifstico nada desdefiable e incita a la confusién acerca
de la condicién juridica de un objeto del que la misma se desea.

B) Crucial para la determinacién acerca de como deba utili-
zarse la expresion «bien juridico» es el sentido legal de la expresion:
que el legislador emplee el concepto de bien juridico y que lo haga
en un sentido formal, como expresion de lo protegido por la norma.
No otra consecuencia cabe inferir de la regulacién del estado de
necesidad. Si el articulo 20.5° CP exonera de responsabilidad al que
«en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione
un bien juridico de otra persona o infrinja un deber», siempre que
concurran ciertos requisitos, resultaran absurdas las consecuencias
a las que conducirfa una concepcion critico-material de bien juridi-
co que parta de un criterio democrético de legitimidad. Si un deter-
minado tipo delictivo sanciona una conducta que desde esta pers-
pectiva se estima inocua o incluso valiosa —por ejemplo: un sujeto
resulta sancionado por mantener relaciones homosexuales, o por
expresar sus ideas politicas, o por reunirse, o por declararse en huel-
ga—y, por lo tanto, resulta que, desde tal punto de vista, este ciuda-
dano no /esiona bien juridico alguno, que es el presupuesto legal del
estado de necesidad, resultard que el mismo no sélo serd injusta-
mente sancionado, sino que ademds se verd privado del posible
amparo del estado de necesidad. Cabe alegar desde luego que
«infringe un deber», pero no dejaria de ser una curiosa contradic-
cion la de considerar que el objeto de su lesion no alcanza la digni-
dad juridica mientras que al mismo tiempo si lo hace el deber que
infringe por lesionarlo o por no preservarlo (10).

C) Enrelacion con el argumento genético en torno a qué significa-
do debe atribuirse al significante «bien juridico», no debe ocultarse que

(9) «Para la dogmadtica penal todo delito lesiona un bien juridico» (C. S. NiNo,
«Consideraciones...», cit. nim. 1, p. 56).

(10) Si entendemos que en el articulo 74.3 CP la mencién del «bien» lo es, de
modo abreviado, a la de «bien juridico», parece también que el legislador estd presu-
poniendo un concepto formal del mismo. No parece que, cuando introduce la relativa
a las «ofensas a bienes eminentemente personales», el legislador haya querido insti-
tuir un filtro en manos del juez para la exclusion de las reglas del delito continuado.
Serfa bastante extrafio que el legislador le dijera al juez que revisara en cada caso si la
ofensa lo es a un bien merecedor de proteccién con independencia de lo que dice el
Cédigo: de lo que €l como legislador considera digno de proteccion.
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la finalidad que se perseguia con la ideacién y el desarrollo del concepto
de bien juridico constituye el centro de un enconado debate. A mi juicio,
empero, es digna de adhesion la conclusion del documentado estudio de
Amelung de que «histéricamente el dogma de la proteccion de bienes
juridicos es un producto del positivismo» (11). La preocupacién inicial
de Birnbaum, reconocido como el introductor del concepto en el andli-
sis juridico-penal (12), fue la de definir la esencia del delito a través del
bien juridico y de su lesién, en contraposicion a las tesis iluministas del
delito como infraccién de un derecho subjetivo (13). Por otra parte, la

(11) «Rechtsgiiterschutz...», cit. nim. 2, p. 5.

(12)  Cfrr SiNa, «Die Dogmengeschichte...», cit. nim. 2, pp. 23, 24; AMELUNG,
«Rechtsgiiterschutz...», cit. nim. 2, p. 50; H.-J. RUDOLPH]I, «Los diferentes aspectos del
concepto de bien juridico», en NPP, 1975, p. 329; C. RoxIN, «Strafrecht. Allgemeiner
Teil», I, Munich (Beck), 2006 (4%), p. 16, n. m. 8. Para POLAINO NAVARRETE la teoria de
BIRNBAUM «establece con solidez las bases precisas para la configuracion técnica del
bien juridico» («EI bien juridico...», cit. Ndm. 2, p. 103), aunque, dado que no hace
«empleo linguistico expreso de la locucién bien juridico» (p. 103; cfr: también SINA, op.
ul. cit., p. 23, que indica, sin embargo, que utiliza expresiones equivalentes), no es «ri-
gurosamente exacto» (p. 103, n. 34) atribuir a BIRNBAUM el calificativo de fundador de
la teoria del bien juridico. AMELUNG indica que, aunque Moos sefiala que la escuela de
Christian Wolff conocia ya una teorfa penal de proteccién de bienes, no se ha probado
una conexion de la misma con el moderno dogma de la proteccién de bienes juridicos
(«Rechtsgutverletzung und Sozialschidlichkeit», en AA. VV. —ed. de Heike Jung, Heinz
Miiller-Dietz y Ulfrid Neumann—, «Recht und Moral. Beitrdge zu einer Standortbestim-
mung», Baden-Baden, Nomos, 1991, p. 269, nim. 4).

(13) Frente a la insuficiente teoria de la lesion de derechos que fuerza el signi-
ficado del término lesion («Ueber das Erforderniss einer rechtsverletzung zum Begri-
ffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrinkung»,
en Archiv des Criminalrechts, 1834, II, pp. 155 ss.) y deja fuera del Derecho penal los
delitos contra la religién y la moral (pp. 160 ss.), que tampoco podrian quedar 16gica-
mente encuadrados dentro de las infracciones de policia (pp. 166 ss.), BIRNBAUM pa-
rece recurrir en la primera parte de su estudio a la lesién de bienes como criterio de
definicion de la esencia del delito. Posteriormente, sin embargo, se traslada al plano
prepositivo (en este sentido, AMELUNG, «Rechtsgiiterschutz...», cit. nim. 2, pp. 44 y
46; SINA estima que «parece seguro que no concibe el concepto ‘bien’ de un modo
puramente formal» - «Die Dogmengeschichte...», cit. nim. 2, p. 22 - ) del funda-
mento del Derecho y del fin del Estado para sefialar que la esencia del poder de éste
reside en la garantia del igual disfrute de todos los hombres de ciertos bienes que les
son dados por naturaleza o que son el resultado de su desarrollo social y de la unién
de los ciudadanos (p. 177). Este concepto de bien, material pero muy amplio, echa
lefia tanto al fuego de los que defienden un origen predominantemente formal del
concepto en la pluma de Birnbaum como al de quienes ven en su surgimiento el de
un instrumento de una politica criminal liberal (v. AMELUNG, «Rechtsgiiters-
chutz...», cit. nim. 2, p. 45), pues si bien se delimita su contenido con rasgos que no
son puramente formales, también es cierto que la amplitud con que son descritos
éstos hace pensar en una pura descripcion material genérica consecutiva a la estipu-
lacién de una definicién formal.
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reflexién posterior en torno al bien juridico se dirigié fundamentalmente
a la configuracién de un concepto de tipo formal, con funciones exclu-
sivamente intrasistematicas (14), como lo demostré paradigmaticamen-
te su pervivencia en el periodo nacionalsocialista (15). Sélo tras la Se-
gunda Guerra Mundial se producen sélidos intentos de dotar de conteni-
do material al bien juridico y de instrumentar a través del mismo deter-
minadas estrategias politico-criminales (16).

5. Ladenominacidén «bien juridico» debe reservarse asi para re-
ferirse a lo protegido por una norma. Con més precision y en atencion
al cumplimiento de las funciones que estdn en su propia génesis, con-
sidero que ha de definirse el bien juridico como el objeto inmediato de
proteccién de la norma penal.

No sélo resulta relevante la opcién por una concepcion formal del
bien juridico frente a una concepcién material. Tampoco es baladi la
eleccion de una u otra definicién formal, que no trata de ser fiel en la
descripcion de una realidad observable, sino de generar un instrumen-
to util para la comprension del sistema juridico. Se trata de ser funcio-
nal, y a ello responde el concepto propuesto desde la perspectiva de las
funciones que estdn en la raiz de la generacion del concepto, y que son
la inmediata de transmision sintética del fin primordial de la norma y
la mediata de comprension y autocomposicion del sistema a partir de
dicha transmision.

Correctamente conceptuado, el bien juridico es capaz de transmitir
sintética y fidedignamente lo principalmente protegido por la norma.
La norma penal es una directriz coactiva de conducta que, por una
parte, aisla conceptualmente un determinado tipo de comportamientos
y, por otra, pretende su evitacion o su realizacion a través de la amena-

(14) En la obra de BINDING («Die Normen und ihre Ubertretung», 1, Utrecht,
Sciencia Verlag Aalen, 1965 —nueva ed. de la 4* de Lepizig de 1922—, pp. 312s.) y de
ScHwWINGE («Die Einwilligung des Verletzen», I, «<Die Geschichte des Einwilligungs-
problems und die Methodenfrage», Mannheim-Berlin-Leipzig, J. Bensheimer, 1919;
«Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht. Ein Beitrag zur strafrechtlichen
Methodenlehre», Bonn, Ludwig Roéhrscheid, 1930). Este autor llega a sefalar en esta
ultima obra que «el moderno concepto de bien juridico se ha despojado de todo su
contenido de Derecho natural; improcedente es toda apreciacién de lege ferenda en
torno a él» (p. 59).

(15) Cfrr AMELUNG, «Rechtsgiiterschutz...», cit. nim. 2, pp. 257 s.

(16) Por ejemplo, en las obras de AMELUNG («Rechtsgiiterschutz...», cit.
nim. 2), M. MARX («Zur Definition des Begriffs ‘Rechtsgut’», Colonia-Berlin-Bonn-
Munich, Carl Heymanns, 1972), y W. HASSEMER («Theorie und Soziologie des Ver-
brechens. Ansitze zu einer praxisorientierten Rechtsgutslehre», Francfort, Athendum,
1973).

ADPCP, VOL. LX, 2007



Bien juridico y objeto protegible 127

za de la pena y de los diversos efectos —positivos y negativos, en dudo-
sa pero consolidada terminologia— que ésta despliega en sus destinata-
rios. El bien juridico-penal indica sintéticamente la razén principal de
la coaccidn, al expresar el objeto afectado por los comportamientos
amenazados y cuya proteccién es el fin que ha motivado la puesta en
marcha del mecanismo instrumental penal. Simultdnea e implicita-
mente expresa el porqué de la consideracion de un comportamiento
como disvalioso: por su incidencia negativa en la vida social, expresa-
da como pérdida de un determinado valor —desvalor de resultado—, en
primer lugar, pero también por las caracteristicas intrinsecas del com-
portamiento estimadas asimismo negativas por su relacién mas o me-
nos directa con dicha pérdida de valor —desvalor de accién—.

El bien juridico constituye asi, en palabras de Amelung, «una me-
diacién comprensible de las representaciones del legislador» (17). En
ello radica la esencia de su instrumentalidad: la constatacién del senti-
do primordial de la norma, el bien juridico de cada norma, servira
mediatamente para entender y delimitar la misma y para evaluarla con
pardmetros de legitimidad. Dicho de otro modo: el bien juridico es un
instrumento que sirve para condensar el aspecto esencial de la lesivi-
dad del delito, la razén genética de su tipificacion, la finalidad basica
de la contundente reaccidn estatal que surge contra €l. Y esta compren-
sién sintética del desvalor esencial del delito sirve para precisar sus
limites, para ponderar la reaccion punitiva adecuada al mismo, para
evaluar la legitimidad de su tipificacion y de su pena (18).

6. La determinacion del bien juridico de la norma nos sirve, en
primer lugar, para determinar el elenco de conductas prohibidas tanto
en relacion con el enunciado legal principal, con el tipo inicial de
injusto, como con otras normas, de incriminacién o permisivas, con las
que aquel enunciado se relaciona. Respecto a esta labor de integracion
normativa constituye una afirmacion ya clasica la de que el bien juri-
dico es un instrumento de interpretacion al que se llega sobre todo,
precisamente, tras la interpretacién de los enunciados legales que in-
corporan la norma. La norma penal se gesta a partir de una determina-
da valoracién de la realidad y de su vulnerabilidad. Lo que el Cédigo
transmite, obvio es decirlo, no es directamente esa valoracién —en
ocasiones si en las exposiciones de motivos o en los titulos a las distin-
tas partes del Cédigo—, sino una norma de comportamiento y la pena
asignada a su incumplimiento. El valor inspira la norma, pero al valor

(17)  «Rechtsgiiterschutz...», cit. nim. 2, p. 394.
(18) Al respecto Vid. también n. 49.

ADPCP, VOL. LX, 2007



128 Juan Antonio Lascurain Sdnchez

llegamos a través de la norma, que todavia serd releida a la luz del
valor. Asf: el bien inspira la norma, en primer lugar; la norma permite
conocer el bien que la impulsa, en segundo; y todavia, en tercer lugar,
en un viaje de vuelta, es el bien el que precisa los contornos de la nor-
ma. La determinacién del bien juridico es asi tanto un punto de llegada
como un punto de partida en la interpretacion de la norma.

El recurso al bien juridico como criterio de interpretacion sirve para
seleccionar el significado de las palabras de la norma y para excluir
aquellas conductas a las que no les sea imputable la lesién del bien juri-
dico. En la medida en que el bien juridico incorpora el fin y la génesis
de la norma instrumenta, por una parte, un criterio teleolégico de inter-
pretacion, y por otra, una via para alcanzar la pretension prioritaria de la
interpretacion, que en un sistema democratico regido por el principio de
legalidad es, antes que la de una solucién justa, la pretensiéon de una
solucién juridica, de hallazgo de la respuesta legal al conflicto suscitado:
antes una pretension de juridicidad que de justicia (19). Rectius: lo que
el intérprete, significativamente el juez, ha de pretender en un orde-
namiento democrético es encontrar la respuesta juridica mds justa segtin
el criterio de justicia que inspira dicho ordenamiento (20). Y qué duda
cabe que para averiguar tal respuesta constituye una via privilegiada la
de saber qué queria hacer con la norma su legitimo agente (21).

Asi, el bien juridico de una norma sirve para dibujar los contornos
de la misma alli donde sus palabras lo han dejado borroso. En cada
norma, ademds, el bien juridico coadyuva a perfilar tanto el momento

(19) Como sefiala R. ALEXY, «la argumentacién juridica se caracteriza por la
vinculatoriedad, como quiera que deba determinarse, al Derecho vigente» («Teoria de
la argumentacion juridica», Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 206).
N. MacCorwmick defiende la tesis de que el fin de la argumentacién juridica es «la
justicia de acuerdo con el Derecho» («Legal Reasoning and Legal Theory», Oxford,
Clarendon Press, 1978, pp. 17, 74 y 250).

(20) Lo que se pretende del juez es que busque la respuesta mds correcta, mas
razonable, dentro de las posibles respuestas que ofrece el ordenamiento al conflicto y,
en ello, dentro de los principios y valores que el ordenamiento profesa. Ello no com-
porta que dicha respuesta exista como tal, sino que dentro del margen de apertura que
ofrece la norma especifica, el juez ha de buscar la solucién que sea mds valiosa a la luz
de los valores del ordenamiento juridico. Como subrayan ALEXY («Teorfa...», cit.
ndm. 19, p. 302) y ALoNso Mas («La solucién justa en las resoluciones administrati-
vas», Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pp. 55 ss. y 67) la idea de la respuesta correcta
no es un punto de llegada, sino un punto de partida.

(21) ALEXY sostiene en una de sus reglas de argumentacion que «los argu-
mentos que expresan una vinculacién al tenor literal de la ley o a la voluntad del
legislador histdrico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan aducir-
se motivos racionales que concedan prioridad a otros argumentos» («Teorfa...», cit.
nim. 19, p. 239).
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de la consumacién, que habrd de coincidir con su lesién, como el del
comienzo de la tentativa, que estard relacionado con la «inmediata
puesta en peligro del bien juridico» (22). Debe destacarse también la
aportacion del bien juridico a la comprensién del dafio producido por
la conducta tipica y, en relacion con €l, y con la delimitacion del suje-
to pasivo del delito —también mediada por el bien juridico en cuanto
que el sujeto pasivo es el titular de éste—, su contribucion a la determi-
nacién de si son uno o varios los delitos cometidos por la misma o
varias conductas tipicas (23), y, en su caso, por disposicioén expresa del
legislador, si quedan excluidas a limine las reglas del delito continua-
do por no ser eminentemente personales los bienes juridicos afectados
(art. 74.3 CP).

Mas all4, el bien juridico va a contribuir a la determinacion de las
fronteras de una norma penal instrumentando la reflexién acerca de su
relacién con otras normas con las que en principio parece competir
para calificar un determinado supuesto de hecho. Para el andlisis de la
intervencion o el desplazamiento de una norma penal por la retirada o
la aplicacion preferente de otra y, en ello, para la utilizacién de las re-
glas que rigen el concurso aparente de normas y para la comprension
de las diferentes relaciones que las mismas presuponen —inclusion,
exclusion, coincidencia parcial no incluyente—, podrd jugar un impor-
tante papel la determinacién de los bienes juridicos protegidos y de las
relaciones entre ellos. A falta de una diferencia relevante en las moda-
lidades de ataque, la resolucién de la concurrencia de normas podra
producirse a partir del hecho de que el bien juridico de una de ellas no
sea mas que una especificacion del bien juridico de la otra, de que la
lesion de uno de los objetos de proteccién presuponga la lesion del
otro, o a partir del valor desproporcionadamente superior de uno de los
bienes juridicos, que convierte en comparativamente irrelevante la le-
sién del otro.

El bien juridico muestra también su utilidad en la delimitacién del
drea de lo penalmente prohibido como instrumento de andlisis en la
aplicacién de las normas de permision. Si, como expone convincente-
mente Molina Ferndndez, tales normas estdn inspiradas en el criterio del
interés preponderante, de modo que la razén por la que se permite una

(22) Mir Puig, «Derecho penal. Parte general», Barcelona (Ed. Reppertor),
2004 (7*), p. 347, n. m. 58).

(23) Asi, amodo de ejemplo, a los efectos del delito contra la seguridad de los
trabajadores (art. 316 CP), serd irrelevante para la unidad delictiva el que sean varios
los trabajadores puestos irregularmente en peligro por una misma conducta del sujeto
activo (Vid. LASCURAIN SANCHEZ, «La proteccion penal de la seguridad e higiene en
el trabajo», Madrid, Civitas, 1994, pp. 112 ss.).
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conducta inicialmente tipica y definitivamente lesiva de un bien juridico
es la de que la misma procura la preservacion de unos intereses que el
ordenamiento considera prevalentes, va de suyo la utilidad para tal pon-
deracién de un concepto que trata de condensar los efectos positivos y
negativos de un comportamiento en la realidad social (24). De un modo
paralelo al andlisis de proporcionalidad de las normas penales —de si las
mismas protegen un interés legitimo de un modo cualitativamente id6-
neo, comparativamente minimo y globalmente ventajoso— en todas las
causas de justificacion se trata de comprobar que la lesion del bien juri-
dico imputable al agente no resulta objetivamente indeseable porque era
la manera eficaz menos lesiva de salvaguardar unos intereses prevalen-
tes. Y de modo paralelo al andlisis de proporcionalidad de las normas no
se trata de ponderar s6lo sus ventajas e inconvenientes mds notorios,
constituidos en aquel andlisis por el bien juridico y por la pena, sino de
realizar una completa ponderacién que atienda a «la valoracion atenta
del peligro, la presencia de efectos colaterales, la existencia de derechos
y obligaciones especiales, etc.» (25).

Esta ponderacién es especialmente visible en el estado de necesi-
dad (26), pero también en la justificacion por el cumplimiento de un
deber o por el ejercicio legitimo de un derecho, en los que o bien el de-
ber y el derecho presuponen una ponderacion previa que legitima en
todo caso su ejercicio, o bien deben someterse a un nuevo balance de
utilidad en relacién con los intereses que el ordenamiento considera
valiosos. No otro esquema de razonamiento es el que subyace a la legi-
tima defensa y al consentimiento. Si la legitima defensa es valiosa es
porque es una accion necesaria de preservacion de ciertos bienes de la
manera globalmente ventajosa que procura la reaccion frente al agresor
injusto, con la preservacion del ordenamiento y el efecto preventivo que
ello supone (27). Lo que supone el consentimiento como exencion de

(24) De hecho se utiliza el concepto en la expresion de la idea: «las situaciones
en las que operan las causas de justificacion son situaciones de conflicto, mds o menos
complejo, de intereses que pueden graficamente representarse como los dos platos de
una balanza en la que se situarfan en un lado las ventajas —salvacién de bienes juridi-
cos—y en otra las desventajas —lesion de bienes— de la accién» (MOLINA FERNANDEZ,
«El estado de necesidad como ley general. Aproximacién a un sistema de causas de
justificacion», en RDPC, pp. 210 s.).

(25) MoLiNa FERNANDEZ, «El estado de necesidad...», cit. nim. 24, p. 222.

(26) Respecto a la funcionalidad del bien juridico en relacion con la explicacion
del estado de necesidad, cfr:, por ejemplo, NiNo, «Consideraciones...», cit. nim. 1,
pp. 70 s.

(27) Como sefiala MOLINA FERNANDEZ, «también la reafirmacion del Derecho
frente a agresiones ilicitas es un interés a ponderar en el conflicto, interés que, sumado
al de la proteccion de los bienes del amenazado, forman un conjunto cuyo valor supe-
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responsabilidad penal, en fin, es, bien que no se lesiond interés alguno,
bien que se estima prevalente la autonomia de la persona que consiente
sobre el valor del bien consentidamente lesionado. Lo primero sucedera
cuando el bien juridico no estaba constituido por una realidad objetiva,
sino por el ejercicio de unas facultades sobre la misma que no se lesio-
nan, sino que se desarrollan al consentir la conducta ajena (28).

Con independencia, en fin, de la mayor o menor precision del fun-
damento de cada causa de justificacion, lo que si deseo destacar, ahora
de cara a la defensa de la utilidad del concepto de bien juridico para la
comprension y para la aplicacién de las mismas, es que subyace siem-
pre a dicho fundamento una determinacién y ponderacién de intereses
cuya realizacidn queda facilitada con el recurso al bien juridico. Como
seflala Molina Ferndndez, «la necesidad de crear reglas de justifica-
cidn sélo surge cuando existen acciones que tienen un efecto dual y de
sentido opuesto: por un lado lesionan bienes juridicos, pero por otro
los salvaguardan, sin que sea posible prescindir en el caso concreto de
uno de estos dos efectos (...). Las normas de conducta deben formu-
larse prohibiendo, no acciones que provoquen las lesiones de bienes
juridicos simpliciter, sino acciones que provoquen un saldo negativo
en el conjunto de los intereses afectados» (29).

7. La funcién de exposicion y sintesis que desempeifia el bien
juridico no sirve sélo a fines interpretativos. La segunda gran utilidad
del concepto es la de facilitar el juicio de coherencia de la realidad
protegida con los valores del sistema: conocer si lo protegido es legi-
timamente protegible. Junto a la funcién interpretativa es quizas la
principal del bien juridico la de mostrar el fin de proteccion de la nor-
ma para que se pueda cuestionar su justificacion a través del principio
de proporcionalidad.

ra, segtin el Derecho, al valor de los bienes del agresor que se lesionan mediante la
defensa racionalmente necesaria» («El estado de necesidad...», cit. nim. 24, p. 217;
también, pp. 229 ss).

(28) La naturaleza dual del consentimiento es hoy mayoritariamente reconoci-
da, lo que «permite a la vez afirmar que el consentimiento representa en ocasiones una
ausencia de interés y en otras un interés en conflicto a ponderar con otros. En el primer
caso el consentimiento (...) no opera como regla de justificacion, sino de atipicidad
—en otros términos, no es un presupuesto negativo de la prohibicién, sino que directa-
mente excluye la existencia de una accién lesiva (...)—. En el segundo no tiene que ver
con el principio de ausencia de interés, sino con la ponderacién de intereses en con-
flicto: por un lado el bien al que se renuncia que tiene valor en si, y por otro la volun-
tad del titular que prepondera en el caso concreto» (MOLINA FERNANDEZ, «El estado
de necesidad...», cit. nim. 24, p. 209).

(29) «El estado de necesidad...», cit. nim. 24, p. 208.
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Su utilidad en esta funcidn critica es parcial, porque parcial es su
funcién expositiva. El bien juridico transmite cierta informacién fun-
damental sobre la norma pero no constituye toda Ia norma (A) ni su
proteccidn agota toda la finalidad de la norma (B). El bien juridico, si,
expresa el origen y el fin primordial de las normas penales (30). No
menos, pero tampoco mas.

A) Que un bien sea un bien juridico-penal no significa que todo
proceso de deterioro o menoscabo del mismo sea un delito (31). Fija-
do el objeto de proteccion, el agente normativo seleccionard aquellos
procesos que pueden y deben ser prevenidos con la norma, lo que le
llevar4 a rechazar, en virtud de los propios valores sociales que informan
la formacién de la norma, dicho ahora sin mayores matices, los aconte-
cimientos que no constituyan conductas humanas voluntarias; las con-
ductas humanas voluntarias que, atin dafiinas para un bien juridico, sean
globalmente valiosas por los beneficios sociales que generan; y las con-
ductas humanas voluntarias y dafiinas que no obstante no se estime efi-
caz o justo penar porque no respondan a un normal ejercicio de la auto-
nomia personal: porque por las caracteristicas del sujeto, por sus cono-
cimientos o por otras circunstancias se considere como relevante la difi-
cultad del emprendimiento de una conducta inocua alternativa.

B) Tampoco la proteccion del bien juridico agota la finalidad de la
norma. La norma penal no se crea s6lo para proteger un bien a través de
la evitacion futura de ciertos comportamientos humanos que atentan
contra dicho bien. La norma penal, con su poder, con su ropaje institu-
cional, con la maquinaria publica que la hace valer, genera también, en
primer lugar, un espacio de confianza que facilita el desarrollo de la
personalidad de los ciudadanos. En el caso de los bienes individuales
ese espacio estd intimamente vinculado al propio bien juridico y a las
posibilidades de desarrollo vital que estdn en su base (32). Asimismo

(30) Su «eje material» (Angelpunkt), segin R. HEFENDEHL («Das Rechtsgut als
materialer Angelpunkt einer Strafnorm», en AA. VV., «Die Rechtsgutstheorie...»,
cit., p. 132).

(31) Vid. en sentido similar, VON HIRsCH, «Der Rechtsgutsbegriff un das ‘Harm
Priciple’», en AA.VV., «Die Rechtsgutstheorie...», cit., p. 20; ALCACER GUIRAO,
«;Lesion de bien juridico o lesién de deber?», Barcelona (Atelier), 2003, p. 113.

(32) CARRARA hablaba del «dafio intelectual» del delito, que consiste en que
«por una ofensa causada a la seguridad de uno solo, todos los demds sufran por la
disminucidn de la confianza en la propia seguridad» («Programma del Corso di Diritto
Criminale. Parte generale», I, 1924, 11%ed., §§ 118 y s., 619 y 621). Sefiala ALCACER
GUIRAO, «la lesividad del delito, incluso la de los que atentan contra bienes persona-
les, no se agota en el menoscabo de la esfera de libertad del ciudadano, sino que
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debe apuntarse, en segundo lugar, la finalidad de la norma de proteccién
de otros bienes juridicos, y entre ellos los del propio agresor, a través de
la disuasién de las reacciones violentas que puede provocar el propio
delito. La institucionalizacién de un sistema racional y fiable de repre-
sion del delito frena otras reacciones menos racionales en su direccion y
en su intensidad, y procura asi la proteccién de bienes del autor del de-
lito y de terceros: mas y antes que las propias normas penales que tipifi-
can el correspondiente comportamiento de reaccion. Con el linchamien-
to se termina antes a través de una alternativa publica eficaz que a través
de la amenaza de pena para los linchadores.

Tlustrado lo anterior con un ejemplo hipotético. Si en un determi-
nado entorno social no estuvieran penadas las agresiones sexuales, no
s6lo sucederia que se producirian mds, sino también que los ciudada-
nos se sentirian inseguros, desconfiados, en el establecimiento de rela-
ciones interpersonales y limitarfan asi su libertad, el desarrollo de su
personalidad: muchas personas tenderian a no salir a la calle, o a no
salir solas, a tomar medidas de seguridad extraordinarias y costosas, a
restringir sus contactos afectivos. Y sucederia ademas, la sociedad
asistiria a violentas reacciones informales contra los agresores o con-
tra los sospechosos de agresion, reacciones probablemente desmesu-
radas o injustas.

Los fines anteriores de la norma pueden organizarse como un tri-
pode: la proteccién de bienes juridicos, la generacion de libertad en el
disfrute de los bienes juridicos, y la evitacién de la venganza que po-
dria subseguir al delito (la proteccién de bienes juridicos frente a la
reaccion de quien ve lesionados los suyos o los de otros). Mds fidedig-
na resulta la descripcion de estos fines como uno principal y dos deri-
vados. Lo que la norma penal pretende es evitar el dafio a los bienes
juridicos y evitar los dafios subsiguientes a la lesién de bienes juridi-
cos: la restriccion de las facultades en las que los mismos pueden
consistir y la represion de nuevos atentados a bienes juridicos conse-
cuentes al que la norma tipifica como prohibido (33).

conlleva también una ulterior —y dependiente de la primera— afeccidn intersubjetiva,
consistente en un menoscabo de la seguridad, de la confianza en el respeto de las nor-
mas, que debe ser tenida en cuenta a la hora de configurar el merecimiento y necesi-
dad de la pena del hecho punible». («;Lesion de bien juridico...» cit. nim. 31, p. 94.
Afade posteriormente que, «junto a los bienes juridicos, condicion de la libertad del
ciudadano en sociedad es también la misma expectativa de seguridad de que esos
mismos intereses no habran de verse lesionados por terceras personas (...). S6lo esa
seguridad permite un trato pacifico con sus propios intereses, sin el permanente temor
a ver vulnerada su esfera de libertad» (p. 122).

(33) Para ALCACER GUIRAO entre el fin de proteccién de bienes juridicos y el fin
de proteccion de la seguridad respecto a tales intereses «existird, en principio, una
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8. La correcta comprension del concepto de bien juridico que se
propone requiere que nos detengamos en dos de los rasgos que sustentan
su funcionalidad: en su formalidad y en el elemento de inmediatez que
incorpora a su definicion. El concepto de bien juridico es un concepto util
porque es un concepto formal y porque expresa, no la finalidad de protec-
cién tltima de la norma, sino el objeto inmediato de proteccion.

Comienzo por el rasgo de la inmediatez y comienzo con algin
ejemplo. El tipo que describe la denegacién al sometimiento a las
pruebas de alcoholemia (art. 380 CP) es un tipo que protege la autori-
dad, la conduccién sobria, la seguridad de la vida y la integridad fisica
de las personas, la vida y la integridad fisica de las personas, y la dig-
nidad de las personas en cuanto comprensiva de su derecho a la vida y
a la integridad fisica. El tipo de defraudacién a la Hacienda Publica
(art. 305.1 CP) protege la Hacienda, protege las funciones estatales
que posibilita la recaudacion tributaria, protege a las ciudadanos bene-
ficiarios se esas funciones estatales, protege el Estado y, singularmen-
te quizas, protege al Estado como Estado social.

Lo que el rasgo de inmediatez del bien juridico procura es que se
considere que los bienes juridicos de estos dos tipos penales son sélo,
respectivamente, la autoridad —la autoridad en el dmbito del trafico
rodado frente a la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdli-
cas—y la Hacienda Pudblica. Y no més. El bien juridico selecciona asi
entre los distintos objetos que pueden quedar simultineamente ampa-
rados por la norma en una misma linea de proteccidn, aquél cuya inco-
lumidad centra el sentido de la norma y merece la atencién incondicio-
nal del legislador penal. Esto es importante no s6lo para la indagacion
del bien juridico-penal de los delitos de peligro, que es la seguridad de
otro bien, pero no este bien mismo, sino para el estudio de tantos deli-
tos que protegen objetos que en mayor o menor medida sirven instru-
mentalmente a las necesidades esenciales de la persona.

Si lo que pretende el concepto de bien juridico es instrumentar la
captacion de cierta especificidad de la norma relativa a su finalidad,

relacion de reciprocidad funcional, en la medida en que la proteccién de los bienes
juridicos conllevard en s{ mismo un refuerzo de la confianza del ciudadano en el res-
peto generalizado de las normas. La satisfaccién del primero, entonces, conllevara
eo ipso la del segundo. Ello es una primera razén para (...) situar en un rango axioldgico
superior la proteccion de bienes juridicos. Pero hay otra: si bien esa seguridad cogni-
tiva serd un factor relevante de cara al aumento de la libertad del ciudadano, lo funda-
mental para sus intereses serd, en todo caso, la efectiva proteccion de bienes juridicos:
una seguridad material, y no sélo cognitiva, siendo ésta un mero espejismo simbdlico
—y condenado a la defraudacion— sin el efectivo aseguramiento de la indemnidad de
los primeros» («;Lesion de bien juridico...» cit. nim. 31, cit., p. 122).
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para recomponer la norma o para evaluarla, su utilidad se empieza a
desvanecer si lo que transmite es una finalidad ulterior —mads inespeci-
fica cuanto mds ulterior— en la que convergen distintas normas con
distintas estrategias o relativas a distintos ambitos de la actividad hu-
mana. No es s6lo que el concepto final de bien juridico sea mas impre-
ciso —;cudn final es el objeto de proteccién?— sino que nos ofrece una
informacién mds imprecisa para las funciones que persigue el concep-
to. En el camino de lo inmediato a lo final en el objeto de proteccién
perdemos rasgos relevantes para aquellas funciones de comprension,
reajuste y legitimacién que impulsaron la generacion del concepto de
bien juridico.

Muestra de ello son las consecuencias que tiene la utilizacion de
un concepto final de bien juridico para el andlisis de legitimidad de la
norma. La pérdida de especificidad en la transmisién de lo que se pro-
tege resta gran parte de su instrumentalidad al concepto en este 4mbi-
to. La pérdida del elemento de inmediatez hace que el bien juridico
deje de designar lo que la norma protege y pase a comprender, sélo o
también, lo que la norma penal pretende proteger a través de lo que en
realidad protege. Obsérvese que hasta los delitos de peligro menos
grave y los delitos de peligro presunto podrian aferrarse a un bien ju-
ridico de especial trascendencia para adquirir legitimacién. No se en-
tiende, por otra parte, por qué s6lo los delitos de peligro despiertan el
afan de acercar el bien juridico penalmente protegido a los intereses
individuales y, por lo tanto, la necesidad de indagar més alla del obje-
to inmediato de proteccién para el hallazgo de aquél, y no alientan
dicha inquietud otros delitos, en los que se reconoce sin mas que el
bien juridico es la libertad de competencia, la libertad de precios, el
poder ordenador de la Administracién en materia de precios, el mode-
lo econémico, la seguridad del trafico mercantil, la solidaridad, la
economia nacional o el erario publico.

La segunda razén que avala un concepto de bien juridico referido
en exclusiva a la proteccién inmediata es de corte legal, atinente a la
utilizacion del concepto en el Cédigo Penal: se refiere a las consecuen-
cias aplicativas de la alternativa en la apreciacién del estado de nece-
sidad y del delito continuado, para cuyas regulaciones se vale el legis-
lador de los términos «bien juridico» y «bien», respectivamente. Si se
concibe que el bien juridico en los delitos de peligro es el bien cuya
seguridad se lesiona —por ejemplo, la vida o la integridad fisica de las
personas— o en otros delitos el bien final cuyo bien instrumental se
lesiona, resultard entonces que el estado de necesidad devendra inapli-
cable al comportamiento tipico peligroso, pues €ste no «lesionaria el
bien juridico». Piénsese en el ejemplo de quien conduce temeraria-
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mente para llevar a un herido grave al hospital. La exencién que pro-
cura el articulo 20.5* CP seria aqui inaplicable porque no se habria
lesionado el bien juridico del articulo 381 CP, que seria la vida, la inte-
gridad fisica o la salud de las personas.

Asimismo, de seguirse el concepto propuesto, se ampliaria la
exclusion de las reglas del delito continuado para los delitos contra
bienes eminentemente personales mucho mas alld de lo que parecia
pretender el legislador, incluyendo en la excepcion, por ejemplo, los
delitos de peligro u otros que atacan bienes o instituciones instrumen-
tales: ;por qué no considerar el patrimonio —o la Hacienda Pablica—un
bien eminentemente personal?; ;por qué no entender que el patrimo-
nio personal —o el publico— no es un sino, al menos en parte, medio
para la alimentacidn, para la sanidad, para la cultura?

9. Cuando afirmo que el concepto de bien juridico que se propone
es un concepto formal pretendo resefiar que el mismo tiene por conteni-
do una caracteristica puramente externa del objeto referido: la de ser
objeto de proteccion a través de la pena. Debe de nuevo recordarse que
en tal formalidad reside la base de la utilidad perseguida de facilitar el
conocimiento de la norma, de cada norma, a través de un rasgo principal
a la vez genético y final, con independencia de la calificacidon que pueda
merecer la misma desde una perspectiva de calidad. El bien juridico
sefiala lo que protege la norma que es y nada dice acerca de si es buena
tal proteccion, de si debe pervivir la norma (34).

Si se quiere avanzar en la identificacion de los bienes juridicos a
través de la adicion de nuevos rasgos (35), ello sélo es posible —sdlo es

(34) Vid. infra punto 10.C.

(35) Elbien juridico se ha definido como «situacién o estado de cosas positiva-
mente valorado» (JAKOBS, «Strafrecht...», cit. nim. 7, p. 39, n. m. 12), «valor» (H.
JAGER, «Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten», Stutt-
gart, Ferdinand Enke, 1957, p. 15; E. J. LAMPE, «Rechtsgut, kultureller Wert und indi-
viduelles Bediirfnis», en AA. VV., «Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag»,
Berlin - Nueva York, Walter de Gruyter, 1974, pp. 151 ss.; H.-H. JEsCHECK y T. WEI-
GEND, «Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil», Berlin, Duncker & Humblot,
1996, 5% ed., p. 232; T. LENCKNER, en Schonke-Schroder, «Strafgesetzbuch. Kom-
mentar», Munich, Beck, 2006, 27% ed., n. m. 9 previo al § 13), «objeto en su relacién
con la persona» (M. MARX, «Zur Definition...», cit. nim. 16, p. 67), «posibilidad de
participacion» (R. P. CALLIESS, «Theorie der Strafe in demokratischen und sozialen
Rechtsstaat», Francfort, Fischer, 1974, pp. 143 ss.; MIR PuiG, «Objeto del delito»,
Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, t. XVII, 1982, p. 770), «interés» (F. VoN LiszT,
«Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht und in der Encyklopédie der Rechtswis-
senschaft», en ZStW, 1888, pp. 133 ss.; K. TIEDEMANN, «Tatbestandfunktionen im
Nebenstrafrecht», Tubinga, J. C. B. Mohr-Paul Siebeck, 1969, p. 115; W. HASSEMER,
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consistente con la definicién y con la funcionalidad del concepto— como
derivacion de caracteristicas implicitas en la definicion y en la teorfa que
la sustenta. Debe advertirse que esta operacion de desarrollo definicio-
nal es escasamente Util y relevantemente peligrosa. Es poco util, porque
lo tnico importante del bien juridico es que es un objeto —asi, con tal
genericidad— de proteccion. Es arriesgada, porque cualquier avance ha-
cia algin rasgo material comun de dichos objetos puede ser 1til para la
comprension del sentido del sistema penal, pero puede convertirse en un
misil en la linea de flotacién del concepto, que sustenta su utilidad en su
formalidad. Los pasos materiales pueden revertir en contra del concep-
to, pues podré suceder que haya objetos de proteccién penal que esca-
pen a dicho rasgo. Es por ello por lo que los desarrollos de la definicién
deben adquirir una de las dos siguientes cautelas. O ceiiirse a la deriva-
cién de rasgos implicitos en la definicién formal del concepto, o especi-
ficar que se trata de rasgos no definicionales: que suelen concurrir en los
bienes juridicos pero que podrian dejar de hacerlo.

En la primera de las dos lineas de cautela avanzadas cabe sefialar
que, a partir de la definicién del bien juridico-penal como el objeto
inmediato de proteccion de la norma penal y de la consideracion de
ésta como una regla de conducta no puramente caprichosa, sino con-
secuente a una valoracion, puede colegirse que la conducta contem-
plada por la norma como posiblemente delictiva es, desde su perspec-
tiva, una conducta disvaliosa y que el rasgo comun de los objetos cuya
proteccion fundamenta la tipificacion tiene que estar constituido por la
posesioén de alguna propiedad valiosa que el ordenamiento desea man-
tener o producir. De ahi que la lesividad de una conducta consista
precisamente en el empeoramiento —o, en ciertos casos, en la no evita-
cién del empeoramiento, o incluso en el no mejoramiento— de la reali-
dad desde una determinada perspectiva axioldgica (36). Y de ahi que

«Lineamientos de una teoria personal del bien juridico», en DP, 46/47, 1989, p. 282; G.
STRATENWERTH, «Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat», Colonia-Berlin-Bonn-
Munich, Carl Heymanns, 2004, 5. ed., p. 26, nn. mm. 7 y 8), «unidad de funcién valio-
sa» (H. Orto, «Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand», en AA. VV. —ed. H. Miiller-
Dietz—, “Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik”, Colonia-Berlin-Bonn-Munich, Carl
Heymanns, 1971, p. 8; H. J. RupoLpHI, «Los diferentes aspectos...», cit. nim. 12, pp.
342 ss.), «relacion social concreta» (H. HORMAZABAL, «Bien juridico y Estado social y
democriatico de Derecho. El objeto protegido por la norma penal», Barcelona, PPU,
1991, p. 152), «recurso» (VoN HIrRscH, «Der Rechtsgutsbegriff...», cit. nim. 31, p. 16),
«condicién minima de convivencia social» (LuzON PENA, «Alcance y funcién del De-
recho penal», en ADPCP, 1989, p. 32; dichas condiciones «pueden consistir en estados,
circunstancias, intereses, valores, relaciones, etc.»).

(36) Y que sea cierto que el cometido del Derecho penal sea «garantizar la per-
manencia de aquello que tiene valor para la moralidad que se toma como base»
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podamos ampliar la caracterizacion del bien juridico-penal como una
realidad en cuanto portadora de una propiedad valiosa, segtin el crite-
rio de valoracién del ordenamiento juridico-penal. Kindhéduser ha
descrito, en este sentido, la lesién de un bien como la manipulacién de
una realidad portadora de valor, a la que se atribuye una propiedad
valiosa relevante, de modo que a la vista de dicha propiedad aquella
realidad quede disminuida en su valor (37).

El uso habitual del lenguaje parece confirmar la adscripcién al
bien juridico de la caracteristica de constituir una realidad en cuanto
portadora de una propiedad valiosa. Términos como «libertad», «ho-
nor» o «propiedad» son cotidianamente utilizados para hacer referen-
cia a bienes juridico-penales. Parece patente, sin embargo, que estos
sustantivos no designan realidades concretas portadoras de alguna
caracteristica valiosa, sino lo que tienen en comun multiples realida-
des concretas en cuanto portadoras de una propiedad relevantemente
valiosa: designan, pues, la propiedad misma (38). Debe recordarse, sin
embargo, de nuevo con Kindhiuser, que la necesaria utilizaciéon de
nombres abstractos para la denominacidn de los bienes juridico-penales,
pues de comprender los mdltiples objetos amenazados por un cierto tipo
de conducta se trata (39), no debe inducir a la comprensién de que el
objeto de proteccidn estd constituido por entidades ideales (40) o por la

(W. KARGL, «Proteccion de bienes juridicos mediante proteccién del Derecho. Sobre
la conexién delimitadora entre bienes juridicos, dafio y pena», en AA.VV., «La insos-
tenible situacion del Derecho penal», Granada, Comares, 2000, p. 56). Asi, «las mo-
dalidades de conducta que interesan son ante todo dafosas porque con ellas se lesiona
la moralidad juridico-penal, esto es, la pretensién de valor de los ‘bienes juridicos’
simbolizada en las normas» (p. 59).

(37) «Gefdhrdung als Straftat», Francfort (Klostermann), 1989, p. 144. Si el
bien es una propiedad valiosa de un derecho o de una norma, continda este autor, su
lesién se produce cuando disminuye su valor en relacién con dicha propiedad. Si el
bien es una propiedad del hombre, la lesion podra consistir en una influencia sobre su
organismo o sobre su psique cuando la propiedad se refiera a su esencia vital, y en el
menoscabo de sus derechos cuando la propiedad se refiera a su condicién de persona
(p. 145). La proteccion de los bienes que consistan en propiedades naturales supone
asi la proteccion de su existencia; la de los que consisten en propiedades normativas o
convencionales, la de su vigencia factica (pp. 143 ss.).

(38) Cfrr KINDHAUSER, «Gefidhrdung...», cit. nim. 37, pp. 138 s. E. MARQUARDT
indica graficamente que los bienes son portadores de valor («Valor y bien juridico», en
«Temas bdsicos de Derecho penal», Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, pp. 56 s.).

(39) En este sentido, DiEz RiroLLES («El Derecho Penal ante el sexo», Barce-
lona, Bosch, 1981, p. 106).

(40) Parece dificil de asumir, en este sentido, que «el dafio del homicidio ra-
dica (...) en el menosprecio del respeto debido a la vida del individuo» (KARGL,
«Proteccién de bienes juridicos...», cit. ndm. 36, p. 53).
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valoracién misma (41). Objeto de proteccion de las normas penales no
son meras abstracciones, sino concretas propiedades de concretas rea-
lidades portadoras de valor (42). Son, mejor expresado, concretas
realidades en cuanto portadoras de una propiedad (43). De hecho lo
que se tipifican son conductas efectiva y directamente transformadoras
de la realidad y no, por ejemplo, en cada caso, también las apologéti-
cas de un cambio de valores (44). La tarea penal consiste en la protec-
cion de determinada configuracién de la realidad, de la vida social,
conforme a ciertos valores. La proteccion de la conservacién del valor
de la configuracién de la vida social —rectius: la preservacion de deter-
minadas realidades valiosas— motiva la discriminacién de ciertas con-
ductas y su coactivo desaliento a través de la amenaza y la imposicién
de la pena, que sirve ademds de aliento y reafirmacion del ejercicio
vital conforme al ordenamiento. Es este mecanismo de la amenaza
condicional, y por lo tanto pro futuro, pero confirmada en quien en el
pasado cumplié la condicién de la que pendia la imposicion del mal,
el que hace que las normas pretendan «controlar el futuro desde el
pasado» (45).

10. De la definicién que propongo de bien juridico se derivan,
entre otras, las tres siguientes consecuencias: toda norma penal prote-
ge un bien juridico (A); la tipicidad de la conducta exige la imputacion
objetiva de la lesion del bien juridico (B); el bien juridico no sirve per
se para evaluar la norma, aunque si instrumenta tal evaluacion a través
de la expresion que procura de la misma (C).

(41) Pues «desde la perspectiva del bien juridico no se atiende directamente a la
norma juridica; esto es, a la valoracién de la realidad social, sino a la realidad social
valorada» (ALCACER GUIRAO, «;Lesion de bien juridico...» cit. ndm. 31, p. 88).

(42) ALCACER GUIRAO, («;Lesion de bien juridico...» cit. nim. 31, p. 144, n. 24.
SUHR estima posible la utilizacion de la expresion tanto para denominar el concepto
ideal como sus consecuencias («Zur Begriffsbestimmung von Rechtsgut und Tatobje-
kt im Strafrecht», en JA, 1990, p. 306 y s.). EsCRIvA GREGORI indica que «la razén de
proteccion de la ley no es una mera abstraccion, sino la proteccién de cada uno de los
bienes que pueden resultar afectados concretamente» («La puesta en peligro de bienes
juridicos en el Derecho penal», Barcelona —Bosch—, 1976, p. 43).

(43) Creo que es en tal sentido en el que puede afirmarse que «el Derecho penal
impide la realizacién de actos que vengan a negar los valores tenidos como tales por
el Derecho» (CARBONELL MATEU, «Derecho penal: Concepto y principios constitu-
cionales», Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, 3 ed., p. 33).

(44) Por ello lo que nos preocupa de un homicidio no es «el menosprecio del
respeto debido a la vida del individuo» (KARGL, «Proteccién de bienes juridicos...»,
cit. nim. 36, p. 53) sino que ese menosprecio se «consolide» en una consecuente alte-
racién de la realidad.

(45) KARGL, «Proteccion de bienes juridicos...», cit. nim. 36, p. 61.
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A) Toda norma penal protege un bien juridico y todo delito —antes:
toda conducta tipica— supone la lesién de un bien juridico, aunque un
mismo bien juridico pueda ser protegido por distintas normas penales
que diferencien modalidades de ataque a dicho bien (46). Desde esta
optica no puede denominarse un principio, que como tal contiene un
deber ser, como «de exclusiva proteccion de bienes juridicos», que
expresa un necesario ser de la norma (47). Creo que el contenido del
principio se transmite adecuadamente con la expresion «principio de
exclusiva proteccién de bienes legitimos» o, mejor, con la expresion
«principio de lesividad».

La mayor o menor dificultad en la determinacién del bien, con la
que habra de enfrentarse la hermenéutica, o su mayor o menor efabili-
dad, de la que dard cuenta la semdntica, o su mayor o menor valor, del
que se ocupard la politica criminal, no deben confundirse con la propia
existencia de un bien protegido, que podré consistir en la existencia de
una realidad natural, en la vigencia fictica de una norma o de un dere-

(46) Como afirma NINoO, «todo delito lesiona un bien juridico», de modo que
«no es concebible un delito que no lesione un bien juridico protegido» («Considera-
ciones...», cit. num. 1, p. 56). En sentido similar: A. PAGLIARO («Bene giuridico e
interpretazione della legge penale», en AA. VV., «Studi in onore de F. Antolisei»,
1965, p. 393, n. 8); E. W. HANACK («Empfiehlt es sich, die Grenzen des Sexualstrafre-
chts neu zu bestimmen?», Munich —C.H. Beck—, 1968, p. 32). En contra, sin embargo,
PoLAINO NAVARRETE («El bien juridico...», cit. ndm. 2, pp. 57, 303, 307 y 349 ss.),
RupoLpHI («Los diferentes aspectos...», cit. nim. 12, p. 336), RoxiN («Sentido y
limites de la pena estatal», en «Problemas basicos del Derecho Penal», Madrid, Reus,
1976, p. 23; «Strafrecht...», cit. nim. 12, pp. 15 s.) y JAKOBs («Strafrecht...», cit.
ndm. 7, pp. 41 ss., nn. mm. 16 ss.).

(47) En relacién con este principio, vid.: JAGER, «Strafgesetzgebung...», cit.
nim. 35, pp. 6 ss. y 121 ss.; POLAINO NAVARRETE, «El bien juridico...», cit. ndm. 2,
p. 357; Roxin, «Sentido y limites...», cit. nim. 46, pp. 23 ss.; RODRIGUEZ MOURU-
LLO, «Derecho penal. Parte general», Madrid (Civitas), 1978, pp. 52 s.; LuzON PERA,
«Curso de Derecho Penal. Parte General I», Madrid (Universitas), 1996, p. 82; Oc-
TAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, «Sobre el concepto de Derecho Penal», Madrid (Univer-
sidad Complutense), 1981, pp. 336 ss.; MIR PuIG, «Derecho Penal...», cit. nim. 22,
pp. 128 ss. Tras advertir que el principio puede parecer tautolégico (p. 69) ailade Oc-
TAVIO DE TOLEDO Y UBIETO que dicha impresion es falsa, «pues lo que se pretende al
proclamar el sometimiento del Derecho penal al principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos, no es simplemente redundar en la elemental afirmacién de la que he
partido. Tal afirmacidn deriva de la observacion directa de las normas penales incrimi-
nadoras, que revela como éstas nacen en consideracién y con objeto de ofrecer tutela
a ciertos intereses, denominados ‘bienes juridicos’. En cambio, al enunciar el princi-
pio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, se persigue algo mds. Se intenta
asignar una funcién o, mejor, unas funciones a la idea de ‘bien juridico’ en relacién
con el ejercicio del poder punitivo estatal» («Funcién y limites del principio de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos», en ADPCP, 1990, p. 7).
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cho, en el funcionamiento de una institucion, en la vigencia factica de
una concepcion moral, en el respeto a un simbolo, o incluso en la mera
regularidad de una conducta. Si el bien juridico es lo inmediatamente
protegido por la norma penal, protegida puede ser cualquier cualidad
de la realidad cuyo sostenimiento o disminucién sea imputable a aque-
llo de lo que se ocupa el Derecho, que es el comportamiento humano.

B) Una conducta sélo serd tipica si le es objetivamente imputa-
ble la lesioén de un bien juridico. Tal conducta podrd consistir en una
activa transformacion negativa de la realidad (por ejemplo, el secreta-
rio del Ministro se apodera del dinero ptiblico que se encontraba en la
caja fuerte del Ministerio); o en no impedir una transformacién nega-
tiva de la realidad (el Ministro permite la conducta de su secretario); o
en no procurar una transformacion positiva de la realidad (el contribu-
yente no paga a Hacienda). La idea de bien juridico introduce en todo
tipo penal una cierta clase de resultado que permite incorporar a todos
los tipos penales la ponderacion de libertades y las garantias de justi-
cia que estan detrds de los contenidos de la imputacion objetiva del
resultado a la conducta.

C) El bien juridico no es mds que un instrumento dogmatico
ideado para transmitir sintéticamente el objeto inmediato de protec-
cién de la norma penal. Sus utilidades residen en las que procura tal
comprension sintética y fidedigna de lo protegido (48). De una manera
comunicativamente sencilla el bien juridico expresa el interés que ge-
nera la norma penal y que resume lo esencial de su fin de proteccion.
Presupuesto de la utilidad es pues su capacidad de sintesis y su identi-
ficacién con lo protegido por la norma —que no se produce, segin he
seflalado ya, cuando el bien juridico se utiliza para nombrar lo que se
deberia proteger o lo que se desea proteger en dltima instancia tras lo
que en realidad se protege—.

El concepto de bien juridico se limita asi a transmitir lo que es y
nada dice acerca de lo que debe ser, por lo que no sirve per se para la
critica de la norma o para su anulacién. La critica a la norma no puede

(48) Capacidad de sintesis de la que carecen otros conceptos formales que
giran en torno a la idea de fin o de interés del legislador o de la norma, o a la de objeto
de proteccidn, sin mds matices. Obsérvese que, como afirma PAGLIARO, junto al inte-
rés central tutelado, encontramos también «valoraciones de tipo ético e incluso consi-
deraciones generales en el tema de la funcién de la pena, de la certeza del Derecho, de
oportunidad, y otras consideraciones del mismo estilo» que exigen una limitacién del
concepto de bien juridico al «momento central» del fin de una proposicién normativa
(«Bene giuridico...», cit. nim. 46, p. 393, n. 5).
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hacerse sin mds con lo que la norma dice, que no es sino el objeto de
la critica. Para evaluar el sistema estdn los valores y los principios,
cuya eficacia va a depender de que queden positivizados y de que exis-
tan mecanismos juridicos para hacerlos valer. El bien juridico es un
concepto formal, valorativamente neutro, que transmite la decisién del
legislador, pero que nada dice acerca de si la misma es una buena de-
cisién: si existen buenas razones para la pena. El bien juridico, si,
ayudard al andlisis critico de la norma en cuanto que ayuda a su des-
cripcion, pero carece en si mismo de toda disposicion critica en rela-
cioén con lo descrito. Tan bien juridico puede ser la vida como la pure-
za de la raza, y no lo es mds uno u otro, ni por ello puede el bien juri-
dico servir en si como factor de anulacién de la norma que prohiba los
matrimonios interraciales, que no dependerd de que tenga o no bien
juridico, sino de que tenga un «buen» bien juridico desde la perspecti-
va valorativa del sistema: de que pueda considerarse constitucional-
mente como bien lo que el normador estima como tal.

11.  No quiero terminar este esbozo de una teoria del bien juridi-
co sin destacar que la misma es una teoria acerca del fin de la norma
penal y una teoria acerca de la lesividad del delito que no es ni incom-
patible ni sustituible por las teorias que sitdan la esencia del delito en
la infraccién de normas o en la infraccion de deberes, o que hacen re-
caer la finalidad de la norma penal en el mantenimiento de la vigencia
de las normas de conducta a las que se refiere la norma penal o en la
confianza en dicho mantenimiento. Qué duda cabe que un delito supo-
ne tanto la lesion de un bien juridico como la quiebra de una norma y
la infraccién de un deber. Qué duda cabe que el fin de la norma penal
es tanto la proteccién de bienes como el mantenimiento de ciertas
pautas normativas, de ciertos modelos de conducta. Y qué duda cabe
que el fin del Derecho Penal es también generar confianza, seguridad,
a través de la proteccion de bienes juridicos y de la vigencia de las
pautas normativas bésicas.

Pero que sean tesis correctas en la definicién del delito o en la
comprension de la norma penal no supone que sean tesis sustituibles.
Como ha mostrado en la doctrina espafiola Alcdcer Guirao, la idea del
bien juridico, en cuanto atiende a los efectos nocivos inmediatos de un
delito a partir de un juicio de valor, desempefia funciones que no pue-
de desempeiiar la teoria del delito como quiebra de normas de organi-
zacion (49). Estd ademds en juego una cuestion de énfasis y de incisi-

(49) La primera radica en la derivacion del concepto de peligro, «que permite
la determinacién de la lesividad de la accién en la decision en el caso concreto, y una
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vidad en el entendimiento de la misién del Derecho Penal. Si la idea
de bien juridico acentda la lesividad del comportamiento delictivo en
cuanto transformador negativo de la realidad social, la de la norma de
comportamiento incide en el cardcter transgresor de la conducta; si la
idea de bien juridico transmite la razén de la pauta normativa que se
quiere mantener, la idea de la norma de comportamiento se detiene en
la pauta normativa en si (50). Sefiala Mir Puig que «situar los intereses

contrastacién de los diferentes grados posibles de afeccion al bien juridico, lo que
imprime, frente a la opcidn alternativa», la de quebrantamiento de la vigencia de las
normas, «un componente de racionalidad y seguridad juridica». Ademads, en segundo
lugar, «permite establecer una clara diferenciacion dogmatica en las estructuras de des-
valoracion juridico-penal, a partir de la diferenciacion entre el desvalor de accién, que
engloba el peligro para el bien juridico desde la perspectiva del agente (...), y el desva-
lor del resultado, que plasma la efectiva lesién del bien juridico, configurando con ello
la situacion ultima que el Derecho penal desea, en ultima instancia, evitar». El concepto
de delito como lesién de un bien juridico permite, en tercer lugar, «‘desnormativizar’ el
referente de lo lesivo», lo que permitird «una ‘objetivacién’ social de la genérica lesién
al ordenamiento (...) un referente de imputacién tanto objetiva como subjetiva (...) y
una mayor seguridad juridica en la labor probatoria de los tribunales». La concrecién de
lo protegido en bienes juridicos permite, en cuarto lugar, «una mds facil jerarquizacion
valorativa de los intereses de proteccién, lo que resultard esencial para dirimir los con-
flictos de intereses en que se basa el juicio concreto de antijuridicidad en relacién con
las causas de justificacién» Asimismo, finalmente, «el criterio del peligro imprimira
también una mayor exigencia en cuanto al establecimiento del grado minimo de lesividad
para considerarse a la conducta merecedora de pena» («;Lesioén de bien juridico...», cit.
ndm. 31, pp. 116 ss.). Al respecto v. supra puntos 6y 7.

(50) Valga como ejemplo la tesis de KARGL de que «el juicio de dafiosidad no
se basa primordialmente en el acaecimiento de un estado de cosas indeseado y perju-
dicial en si, sino en la lesion de la pretension de que tal estado de cosas eventualmen-
te no llegue a producirse» («Proteccién de bienes juridicos...», cit. nim. 36, p. 54).
Afirma GIMBERNAT ORDEIG que naturalmente que el Derecho Penal pretende «confir-
mar la validez de las normas, pero esa confirmacién de la validez de la norma como
tal no nos dice nada sobre cudl es (o, al menos, deberia ser) el contenido de ésta cuan-
do de lo que se trata es de las normas juridicopenales: si se quiere atribuir al Derecho
penal algo mds que una tarea estrictamente formal y fantasmagdrica, es decir: algo
mads que una tarea incolora, inodora e insipida, si se quiere saber cudl es (o deberia ser)
en un Estado de Derecho pluralista su contenido, entonces tiene que ser definida como
la rama del ordenamiento juridico que pretende confirmar la validez de las normas
(aspecto formal) que castigan la puesta en peligro o la lesién de los bienes juridicos
mds importantes mediante comportamientos tipicos, antijuridicos y culpables (aspec-
to material)» (prélogo al libro de Alcdcer Guirao, Rafael; «;Lesién de bien juridi-
€O...», cit. nim. 31, pp. 12 s.). GARCIA-PABLOS DE MOLINA sefiala, en fin, que «el
principio del bien juridico no sélo aporta un criterio material decisivo para la interpre-
tacion y construccién de la teoria del bien juridico (...) sino todo un modelo o para-
digma de Derecho penal que se autoconcibe como ordenamiento protector y garante
de intereses basicos para la convivencia, y no como mero orden imperativista, regula-
dor de las voluntades individuales» («Derecho penal: Introduccién», Madrid, Univer-
sidad Complutense, 2006, 4%, p. 548).
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de los ciudadanos en el centro de los objetivos del Derecho penal,
concediendo a éste la funcién de prevencion de ataques a bienes juri-
dico-penales como forma de protegerlos ... enfatiza la subordinacién
del poder punitivo del Estado al servicio de las personas»; por el con-
trario, erigir las normas juridicas “en el objeto dltimo de proteccién
por parte del Derecho penal ... supone considerar valiosa por si misma
la restriccion de la libertad que implican. Ello no puede aceptarse des-
de una perspectiva democrética» (51).

IlI. TEORIA DE LO PROTEGIBLE

12. Hasta aqui he escrito acerca de un instrumento dogmético y
he intentado desarrollar una teoria dogmatica: la del bien juridico.
Bien diferente en su caricter y en sus ambiciones es la teoria de lo
protegible, que es una teoria politica: una teoria acerca de cémo debe-
rifamos organizar la sociedad en alguno de sus aspectos, de como de-
berian ser las cosas a partir de un determinado punto valorativo de
partida, que a su vez debe ser teorizado. Lo juridicamente protegible,
lo penalmente protegible, es lo juridica o penalmente protegible segiin
un determinado presupuesto axioldgico de partida, por mucho que €ste
se dé frecuentemente por supuesto.

En lo que sigue pretendo esbozar una indagacion acerca de lo prote-
gible en un Estado que pretende una legitimacién democrética (52). Este
criterio de legitimidad es un criterio liberal e igualitario: parte de la idea
de la autonomia moral igual de la persona —de su individualidad y de su
igual capacidad para valorar y para decidir seglin sus valoraciones—. A

(51) «Limites del normativismo en Derecho Penal», en AA. VV., <Homenaje al
Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo», Madrid (Thomson-Civitas), 2005, pp. 678
y 679.

(52) El criterio democrético de legitimidad constituye hoy un pardmetro casi
undnime en los intentos de legitimacién de cualquier modelo de organizacion politica.
Se debate en torno a su contenido pero pricticamente nadie cuestiona su virtud. Como
afirma ALF Ross en su prefacio a la obra «;Por qué democracia?», «de hecho, todos pre-
tendemos ser demdcratas» (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 11). A
los efectos de este trabajo baste con citar dos poderosas ideas justificativas de la de-
mocracia: la que la sustenta sobre el valor de la libertad (por todos, N. BOBBIO, «;Qué
socialismo?», Barcelona, Plaza & Janés, 1986, p. 131; H. KELSEN, «;Qué es la justi-
cia?», México, Fontamara, 1992, 3% pp. 34, 77 y s., 82 s.;) y la que destaca su valor
epistemoldgico para la determinacion de las decisiones mds justas (por todos, C. S.
NiNo, «La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno y el valor epistemolégico de
la democracia», en Andlisis Filoséfico, VI, 1986, 2, passim; J. RawLs, «Sobre las li-
bertades», Barcelona-Buenos Aires-México, Paidés, 1990, pp. 86 ss.).
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partir de dicha idea cabe acordar, sin mayores concreciones, matices ni
desarrollos ahora (53), que el sistema se justifica por el criterio de deci-
sién mayoritaria para las decisiones colectivas —por la simetria material
de los ciudadanos en cuanto a la toma de decisiones—, en primer lugar;
por las libertades de informacion, expresion y participacion respecto a
los asuntos de interés publico —por la simetria material de los ciudada-
nos en cuanto a la informacién de lo publico—, en segundo; y por el
respeto a la autonomia personal, al modo que cada persona tenga a bien
entender y organizar su vida, al modo en que quiera buscar su plenitud,
su enriquecimiento personal o su sosiego (54).

Es esta prioridad de la libertad la que hace que el sistema vea con
antipatia las normas sancionadoras, y significativamente las penales,
como expresion mixima de la coercién estatal (55). La pena es asi un
cuerpo extrafio en el sistema, un cuerpo a disminuir e incluso, en el ho-
rizonte, a expulsar, que se tolera sélo, precisamente, por su utilidad a la
libertad. Toda norma penal debe ser asi una norma duplex, de efectos
duales de sentido opuesto. Mientras que una de las caras de este peculiar
Jano es naturalmente coactiva, la otra busca legitimarse por su servicio
a la libertad (56). Pues bien: en estos casos de actividades ptblicas a la
vez positivas y negativas en términos de valor, el analisis racional de
legitimacién es el que procura el principio de proporcionalidad. Partien-
do de esta naturaleza de norma duplex, la norma penal serd legitima si
es positiva (si persigue un bien legitimo y de un modo posible), si redu-
ce al mdximo su componente negativo (si es minima) y si ademads es
mayor su cara positiva que su cara negativa (si es ventajosa).

(53) Concreciones, matices y desarrollos que conducen de un consenso muy
amplio en torno a estos trazos bdsicos a una mayor conflictividad y discutibilidad.
Surgen lo que RAwLs denomina burdens of judgement, constituidos por la compleji-
dad de las evidencias empiricas y cientificas frente a un mismo caso y por la dificultad
de sopesarlas adecuadamente; por la vaguedad de los conceptos politicos y morales
que utilizamos en el discurso; por la relatividad de la evaluacién de las evidencias y
valores, dependientes de nuestra propia experiencia vital; por la dificultad de sopesar
consideraciones normativas contrapuestas en torno a una misma cuestion; por la difi-
cultad propia de la toma de decisiones tltimas en los dilemas valorativos («Political
Liberalism», Nueva Cork, Columbia University Press, 1993, pp. 54 ss.).

(54) Para lo anterior, por todos, EL{as Dfaz, «De la maldad estatal y la sobera-
nia popular», Madrid (Debate), 1984, pp. 59s., 116y 142 s.

(55) De ahi que «deba interpretarse toda la actividad punitiva del Estado con el
principio restringenda sunt odiosa; es decir, interpretando como odiosa cualquier restric-
cion de la libertad» (CARBONELL MATEU, «Derecho penal...», cit. nim. 43, p. 200).

(56) Como afirma graficamente FEDOO SANCHEZ, «la imputacién penal cobra,
asi, legitimidad porque desempefia una funcion en la sociedad de libertades y crea li-
bertad» («El injusto penal y su prevencién ante el nuevo Cédigo Penal de 1995»,
Madrid —Colex—, 1997, p. 70).
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13. La teoria de la proporcionalidad (57) constituye una teoria
politica acerca de lo que puede legitimamente protegerse a través de la
pena y acerca también de la intensidad que puede desplegar dicha
proteccién. La esencia del principio es, en su racionalidad, como se
anunciaba en el punto anterior, relativamente sencilla. Partiendo del
valor de la libertad y partiendo de que la norma penal es un instrumen-
to coactivo, antiliberal, su legitimacién pasa por la generacion de més
libertad que la libertad que se sacrifica, en primer lugar, y, en segundo,
por la necesidad de este sacrificio: por el cardcter minimo de este sa-
crificio en comparacion con otras estrategias posibles de proteccion
del dmbito de libertad en cuestion (58). La norma penal ha de ser asi
no sélo ventajosa sino la mds ventajosa de las alternativas posibles. Se
trata, en palabras del profesor Carbonell, de «garantizar el maximo de
libertad posible con las menos injerencias posibles» (59).

El principio de proporcionalidad es asi la clave para la conforma-
ciéon de un Derecho Penal reducido a lo estrictamente necesario y
ventajoso en la proteccion de la libertad, de la autonomia personal de
los ciudadanos (60). Organiza y hace mds comprensibles en el marco

(57) Al respecto, SANCHEZ GARCiA, «El principio constitucional de proporcio-
nalidad en el Derecho Penal», La Ley, 1994, 4; LASCURAIN SANCHEZ, «La proporcio-
nalidad de la norma penal», en Cuadernos de Derecho Puiblico, 5, 1998, pp. 175 a
189; VoN HirscH; «Censurar y castigar», Madrid (Trotta), 1998; AGUADO CORREA,
«El principio de proporcionalidad en Derecho Penal», Madrid (Edersa), 1999; GonN-
7ZALEZ BEILFUSS, «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional», Pamplona (Aranzadi), 2003; BERNAL PULIDO, «El principio de pro-
porcionalidad y los derechos fundamentales», Madrid (CEPC), 2005 (2%); LOPERA
MEsA, «Principio de proporcionalidad y ley penal», Madrid (CEPC), 2006.

(58) Vid. al respecto MIR PuIG, «Limites del normativismo...», cit. nim. 51,
pp. 678 y 679. La conexidn entre libertad como valor y proporcionalidad como principio
es destacada por CoBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON («Derecho Penal. Parte general»,
Valencia —Tirant lo Blach—, 1999 — 5% ed., p. 82). Utilizando las palabras de GARC{A-
PABLOS DE MOLINA para el principio de intervencién minima, el de proporcionalidad
trataria de «verificar la racionalidad y coste social de los medios que utiliza el Estado
para el control de la delincuencia, sometiendo a limites rigurosos el empleo del mas
devastador de todos: la pena» («Sobre el principio de intervencién minima del Dere-
cho penal como limite del ‘Tus Puniendi’», en AA. VV., «Estudios penales y juridicos.
Homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas Barquero», Cérdoba, 1996, p. 249).

(59) CARBONELL MATEU, «Derecho penal: concepto...», cit. nim. 43, pp. 199
y 202.

(60) Para STERNBERG-LIEBEN, el principio de proporcionalidad se sitia en el
centro de la argumentacion sobre la legitimidad de la expansién del Derecho penal
«Rechtsgut, VerhiltnisméBigkeit und die Freiheit des Strafgesetzgebers», en AA. VV.,
«Die Rechtsgutstheorie...», cit. nim. 4, p. 74). También, BUNZEL acentia que el
principio de proporcionalidad constituye el limite primario del Derecho penal mate-
rial («Die Potenz des verfassungsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitsprinzips als Grenze
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constitucional los tradicionales principios de exclusiva proteccion de
bienes juridicos, ultima ratio e intervencién minima, y reivindica que
lo propio de una sociedad democritica es una comprension tenden-
cialmente minima del Derecho penal. La ordenacion analitica del
principio, la razonable proteccion de la libertad, depara dos condicio-
nes y dos presupuestos. Una norma penal resulta proporcionada si no
puede ser eficazmente sustituida por una intervencién menos contun-
dente (B), y si, ademads, bien mirado lo que salva y lo que sacrifica, no
resulta una norma mads coactiva que liberadora (A). Presupuestos de
este balance positivo son los de que la norma pretenda proteger un
bien legitimo (D) y pueda hacerlo (C) (61).

A) La primera condicién, y la mds intuitiva como condicién de
proporcionalidad, es la que se suele analizar en dltimo lugar: que se
trate de una proteccion ventajosa, que depare mas libertad que la liber-
tad anegada por la prohibicién y por la pena.

Es muy importante enfatizar el caracter global de este balance valo-
rativo. El andlisis comparativo interno de la norma debe computar todas
las ventajas e inconvenientes de la norma (62). Los costes que importan
de la norma son todos. No sélo la cantidad y calidad de la pena, sino
también el reproche que comporta la misma (63), la pérdida de autono-

des Rechtsgiiterschutzes in der Informationsgesellschaft», en AA. VV., «Die Rechts-
gutstheorie...», cit. nim. 4, p. 96). Para BOSE, como los limites constitucionales espe-
cificamente penales no se derivan de los concretos derechos fundamentales, es el
principio de proporcionalidad la base para una limitacion de la intervencion del Dere-
cho Penal («Grundrechte und Strafrecht als “Zwangsrecht’», en AA. VV., «Die Re-
chtsgutstheorie...», cit. num. 4, p. 91).

(61) Presupuestos que remiten a las condiciones que sefialaba M. E. MAYER
para la justificacién de la proteccién penal: que se trate de un bien digno de proteccién
(Schutzwiirdigkeit), necesitado de proteccién (Schutzbediirftigkeit) y con capacidad
de ser protegido (Schutzfihigkeit) («Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts»,
Heidelberg, Carl Winters, 1923, 2% ed., pp. 22 ss.).

(62) Senala A. Ross «que la cuestion acerca de qué actos el Estado estd moral-
mente autorizado para calificar de delitos s6lo puede contestarse siguiendo lineas utili-
taristas; es decir, atendiendo a los beneficios sociales que se atribuyen a la incriminacion
legal, balanceados con sus desventajas sociales y de cualquier otra indole. Mas concre-
tamente, hay que evaluar la finalidad de la particular ley penal, juzgar luego su actitud
para promover esa finalidad y, por tltimo, contrapesar todos los efectos indeseables que
la aplicacién de ella puede producir, recordando que el castigo mismo es sufrimiento y
que, por lo tanto, tiene un valor negativo desde el punto de vista utilitario» («La finalidad
del castigo», en AA. VV., «Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L.
Gioja», Astrea —Buenos Aires—, 1976, n. 17, pp. 173 s.).

(63) Seifiala ROSS que el reproche «no es simplemente un juicio moral que se
formula acerca de alguien. Es a la vez, y en si mismo, una sancioén; el reproche produce
sufrimiento, o por lo menos cierto desagrado a la persona contra quien va dirigido.
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mia que supone la prohibicién en si, y los costes indirectos que generan
la administracion policial, judicial y penitenciaria. S6lo a partir del
computo de la prohibicién en si se entienden las restricciones a la puni-
cién de las omisiones; solo a partir del computo de otros costes se en-
tiende que, por su proximidad al ejercicio de derechos fundamentales,
sea tan baja la pena de la injuria; sélo si se computan como costes los de
administracion de la pena se entenderdn algunos de los poderosos argu-
mentos que se esgrimen a favor de la despenalizacion del trifico de
drogas, que tiene directa o indirectamente ocupado a buena parte del
aparato policial, judicial y penitenciario. Y s6lo a partir de esta globali-
dad, aplicada ahora al siguiente juicio de proporcionalidad —el de pro-
teccion minima-— se entiende, por ejemplo, que no sustituyamos las pe-
nas de prisioén por la vigilancia permanente domiciliaria: porque el ba-
lance que demarca €sta es peor, mds negativo, si se toman en cuenta sus
enormes costes econdmicos —;cudntos policias por preso?—, ademads de
sus menores efectos preventivos —de la menor aflictividad de estar ence-
rrado en casa respecto a estarlo en la carcel (64)—.

Si éstos son los costes basicos de una norma penal, su beneficio esen-
cial radica en la proteccion que provee a un bien juridico. El beneficio que
genera la norma serd mayor cuanto mas valioso sea el bien y cuanta ma-
yor proteccién se le dispense (65). Respecto a la cuantificacion del valor
de un bien resultan muy sugestivas las reflexiones de Von Hirsch en torno
a la idea de los niveles de calidad de vida de una persona —subsistencia,
minima, adecuada, intensa— (66) y la de Feinberg, muy ligada al principio

Cuando se causa al transgresor un sufrimiento adicional en la forma de castigo en senti-
do juridico, ese sufrimiento adicional puede ser entendido como que se lo pide, tanto por
los miembros de la comunidad como por el transgresor mismo, como una ampliacién de
la hostilidad ya transmitida en la expresion de desaprobacion» («La finalidad...», cit.
nim. 62, p. 157). V. también LAGODNY, «Das materielle Strafrecht als Priifstein der
Verfassungsdogmatik», en AA. VV., «Die Rechtsgutstheorie...», cit. nim. 4, p. 84.

(64) Con un curioso y riguroso estudio, tres economistas, LAWRENCE KATZ,
ELLEN SHUSTOROVICH y STEVEN D. LEVITT muestran la relacién estadistica entre las
malas condiciones carcelarias y el efecto disuasorio de la pena de prision («Prison
Conditions, Capital Punishment, and Deterrence» American Law and Economics
Review, 2003, 5, 2, pp. 318 a 43).

(65) GARciA-PABLOS DE MOLINA resefia que no debe ponderarse sélo «la gra-
vedad intrinseca del hecho por el grado de desvalor del resultado y de la accién (nd-
mero y entidad de bienes juridicos afectados, relevancia del dafio ocasionado, peligro-
sidad de la accion y desvalor de la intencion del autor, etc); sino, también, la gravedad
extrinseca de aquél, esto es, el peligro de frecuencia de su comision y consiguiente
alarma social, extremo que puede incluirse en el desvalor objetivo de la accidn, si bien
debe evaluarse con prudencia» («Derecho penal...», cit. nim. 50, p. 582).

(66) «Censurar...», cit. nim. 57, p. 65.
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de autonomia, acerca de que el dafio a un bien dependerd de las opciones
vitales que queden anegadas, tesis que ilustra con el simil del sistema fe-
rroviario: el dafio al sistema por el dafio a una via es mayor cuantos mayo-
res destinos queden suprimidos, sea directamente, sea por conexion (67).

B) La segunda condicién no compara lo que la norma gana con
lo que la norma pierde, sino que coteja la norma con otras normas hi-
potéticas: sélo serd proporcionada la norma si la proteccién que depa-
ra no puede ser sustituida eficazmente por una norma de menor inten-
sidad coactiva (68). Esto es lo que habitualmente denominamos prin-
cipio de necesidad, o de subsidiariedad, o de intervencién minima, o
de ultima ratio. Su formulacion clésica, relativa a que no debera impo-
nerse una concreta pena —significativamente una pena privativa de li-
bertad— si la misma puede ser eficazmente sustituida por una pena
menor —significativamente una pena no privativa de libertad—, que
antes de acudir al Derecho penal para solucionar un conflicto penal
debe intentarse el recurso a sanciones no penales, y que ni siquiera es
legitimo el recurso a las sanciones no penales si el problema puede
solventarse con medidas no sancionadoras, s6lo resulta admisible
como directriz. Por usual que resulte lo contrario, puede suceder que
medidas no sancionadoras sean mds coactivas que las sancionadoras y
que medidas sancionadoras no penales sean mds incisivas en la liber-
tad del individuo que las penales: puede ser que la expulsion del terri-
torio sea mds gravosa que una pena breve de prision, y que la sancién
penal por la negativa a someterse a la prueba de alcoholemia sea me-
nos gravosa que la compulsion directa por los agentes de policia para
la realizacién de dicha prueba. Desde una perspectiva global, el recur-
so a la sancidn, penal o no, para quien se desvie de la norma, puede
deparar una organizacién social mejor, més libre, que la realizacion de
complejos controles o medidas que eviten la desviacion. Con el intru-
sismo, por ejemplo, se podria terminar prescindiendo de la sancién
penal, pero sometiendo a complejos sistemas de acreditacién cada
acto profesional (69); la Hacienda Publica podria quedar mejor preser-

(67) «Harm to others. The moral limits of the criminal law», Nueva York-
Oxford, Oxford University Press, 1984, pp. 206 ss.

(68) Esta es la formulacién de BERNAL PuLiDO: «De acuerdo con el subprinci-
pio de necesidad, toda medida de intervencion en los derechos fundamentales debe ser
la més benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas que re-
visten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propues-
to» («El principio de proporcionalidad...», cit. nim. 57, p. 734).

(69) Asi, en general en relacion con los sistemas preventivos de control, BOSE
(«Grundrechte...», cit. nim. 60, p. 94).
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vada con un sistema directo y general de inspeccion directa a cada
contribuyente que con un sistema de autoliquidaciéon sometido a la
sancion del mentiroso.

Tanto de este andlisis acerca del cardcter minimo de la proteccién
como del anterior en torno a su caricter ventajoso se intuird ya que su
principal obstdculo es lo poco que sabemos acerca de los efectos de la
norma penal, de cémo y cuédnto previene la comisién de delitos y, en
consecuencia, de qué efectos tienen las alteraciones cuantitativas o
cualitativas de la pena en la prevencién de delitos (70). Esta ignorancia
pone sin duda pies de barro al andlisis de proporcionalidad, llama a la
prudencia en su ejercicio y lo convierte en un juicio menos empirico
que de racionalidad en torno al comportamiento humano.

C) No hay ganancia en términos de libertad si, a pesar de que la
norma penal tenga una aspiracion valiosa, lo que no hay es funciona-
lidad: si la pena pretende proteger un espacio de libertad, si, o un
presupuesto del mismo, pero de un modo imposible, cualitativamente
inidéneo. Puede pensarse, en primer lugar, que, por obvia, sobra toda
consideracion sobre la aptitud protectora de bienes de las normas pe-
nales. Puede pensarse que, en cuanto mal amenazante a través de un
aparato estatal creible en su disposicioén a cumplir la amenaza, la pena
lleva en su seno capacidad preventiva: intimidard a potenciales delin-
cuentes, castigard y hard asi innecesario otro castigo informal, trans-
mitird ficticamente ciertas valoraciones, reforzara el presupuesto y la
racionalidad del seguimiento de la prohibicién. De hecho, si la reso-
cializacién del penado es la tnica de las funciones bésicas de la pena
que menciona la Constitucién como de obligada persecucion es preci-
samente porque es la Gnica que no es consustancial a la pena.

En casos excepcionales, sin embargo, la pena podra dejar de ser
instrumental por su insuficiencia aflictiva relativa, comparado el mal
que supone la pena con lo que el destinatario de la misma pretende
ganar con la quiebra de la prohibicién, argumento éste que se ha bara-
jado, por ejemplo, respecto a la punicién de determinados supuestos
de aborto. Si tal cosa sucediera y si por razones de proporcionalidad
estricta la pena no pudiera ser superior, estariamos ante un paradéjico
supuesto de desproporcién de la pena debida a su baja intensidad: a
que la misma supone una coaccidn leve pero al fin y al cabo initil y a
que la sociedad estaria mejor si prescinde de tal norma penal.

(70)  Vid. al respecto, por todos, GARCTA-PABLOS DE MOLINA, «Derecho penal...»,
cit. nim. 50, pp. 324 ss., que alerta sobre «la imperiosa necesidad de verificar empiri-
camente la efectividad real del castigo».
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D) Pero al punto al que queria llegar con esta aproximacion al
principio de proporcionalidad es al del primero de sus presupuestos 16-
gicos. No hay balance positivo si no hay ganancia: si la norma penal no
protege un bien protegible; si no cabe considerar la conducta delictiva
como lesiva. La exigencia de la legitimidad del bien protegido, de la
lesividad de la conducta, es asi una exigencia derivada del principio de
proporcionalidad (71), derivado a su vez de la insercién de la norma
penal en un sistema de libertades. Esta ubicacion de la teoria de lo pro-
tegible explica la génesis del postulado de lesividad y le da fuerza posi-
tiva, raigambre constitucional. De hecho el Tribunal Constitucional
descarta «toda posibilidad de sujeciéon minima al principio de propor-
cionalidad si el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la
preservacion de bienes o intereses, no solo, por supuesto, constitucio-
nalmente proscritos, sino ya, también, socialmente irrelevantes» [SSTC
55/1996, FJ 7; y 161/1997; FJ 10; 136/1999, FJ 23 (72)].

14. Pero tras su ubicacion en la teoria de la proporcionalidad
centrémonos de nuevo en la segunda pregunta basica que alienta este
trabajo: en la respuesta acerca de lo democriticamente protegible,
acerca de qué conductas pueden estimarse legitimamente lesivas en un
Estado democritico.

La respuesta parte de los valores que estdn en la base del criterio
de legitimacion. Protegible con la restriccion de libertad es la libertad:
la autonomia personal, sus presupuestos y sus manifestaciones. Bienes
protegibles serdn asi las instituciones publicas democraticas, y los
distintos presupuestos y manifestaciones de las libertades puiblicas y
privadas. A los bienes institucionales, las libertades publicas y las li-
bertades privadas deben afiadirse las bases de la realidad bioldgica y
del respeto social (la vida, la integridad fisica, la salud, el honor), que
constituyen presupuestos de las mismas (73).

(71) HASSEMER sefiala que en su variante negativa el principio de proteccién de
bienes juridicos se adecua sin fisuras a la tradicion juridico-constitucional de la prohibi-
cién de exceso («Darf es Straftaten geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht in
Mitleidenschaft ziehen?», en AA. VV., «Die Rechtsgutstheorie...», cit. nim. 4, p. 61).

(72) También en AATC 233/2004, FJ 3; 395/2004, FJ 2; 332/2005, FJ 3.

(73) A este respecto resulta interesante la grafica, aunque imprecisa relacion de
FEINBERG de los «requisitos bdsicos del bienestar del ser humano» (welfare interests),
constituidos por el interés en continuar con vida, y por los intereses en la propia salud
fisica y el vigor, la integridad y el normal funcionamiento del cuerpo, la ausencia de
un dolor o sufrimiento absorbente o de una desfiguracién grotesca, una agudeza inte-
lectual minima, la estabilidad emocional, la ausencia de resentimiento y ansiedad
infundados, la capacidad de participar normalmente en la vida social y de disfrutar y
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El punto de partida para la determinacién de lo protegible es, pues,
la defensa de la libertad individual y de las instituciones que la ampa-
ran y la promueven. La autonomia personal cede a través de normas
coactivas que utilizan incluso la privacién de la libertad deambulatoria
del individuo para proveer una mayor nivel de autonomia personal. Es
la propia légica de la coexistencia y de la ponderacion de libertades
como objeto de proteccién la que hace que no pueda en absoluto con-
figurarse como parte de la autonomia de una persona la posibilidad de
condicionar la libertad de otras personas auténomas cuando esta liber-
tad no afecta a su ambito de intereses, a su circulo de organizacién. A
tal efecto supondria una perversion del sistema el considerar que afec-
ta a la autonomia de una persona el solo hecho de que otras personas
utilicen su libertad de un modo que a dicha persona le resulta inade-
cuado o incluso gravemente negativo desde su perspectiva moral,
también si le genera malestar o hiere su particular sensibilidad. Pién-
sese en el ejemplo de quienes sufren con como visten, comen o se
peinan los demds, o en el ejemplo menos trivial, y castigado penal-
mente en €pocas no muy lejanas, de las personas que reprueban ciertas
practicas sexuales de terceros a pesar de que son libremente aceptadas
por los practicantes.

No puede restringirse la autonomia personal por lo que no puede
considerarse seriamente como parte de la autonomia de terceros, so
pena de incurrir en una grave reduccién global de la libertad de los ciu-

mantener amistades, un minimo de ingresos y de seguridad financiera, un medio fisico
y social tolerable, y un cierto dmbito de libertad libre de coercién y de interferencias
(«Harm to others...», cit. nim. 67, p. 37). Mds sistemadtica es la cldsica propuesta de
RAWLS en torno a los bienes primarios, que divide en cinco categorias: «las libertades
bésicas (libertad de pensamiento y libertad de conciencia, etc.): estas libertades cons-
tituyen las condiciones institucionales de fondo necesarias para el desarrollo y pleno
ejercicio informado de las dos potestades morales» (la capacidad de ser racional y de
ser razonable) y «para la protecciéon de una amplia gama de concepciones determina-
das de lo bueno»; «la libertad de movimiento y libre ocupacién frente a un trasfondo
de diversas oportunidades: estas oportunidades permiten la prosecucion de diversas
metas finales y dan efecto a una decision de revisarlas y cambiarlas»; «potestades y
prerrogativas de cargos y puestos de responsabilidad: éstas dejan espacio a las diver-
sas capacidades de autogobierno y capacidades sociales de la persona»; «ingresos y
riqueza, concebidos en términos amplios como medios generales (con valor de cam-
bio)»; «las bases sociales del respeto a uno mismo: estas bases son aquellos aspectos
de las instituciones bdsicas normalmente esenciales para que los ciudadanos tengan
un auténtico sentido de su valia personal y sean capaces de desarrollar y ejercer sus
potestades morales y proseguir sus fines y metas con confianza en s mismos» («Sobre
las libertades», cit. nim. 52, pp. 52 ss.). Con una sistemdtica distinta, VON HIRSCH
refiere del siguiente modo «los diversos intereses que acostumbran a resultar afecta-
dos por un delito (...): 1) la integridad fisica, 2) medios materiales y comodidades,
3) integridad personal y 4) privacidad» («Censurar...», cit. ndm. 57, p. 64).
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dadanos. Esta aseveracion conduce a las cldsicas pero también canden-
tes cuestiones acerca de si se pueden proteger penalmente los sentimien-
tos y de si los objetos protegibles pueden ir m4s all4 de las personas sin
caer en un tipo de moralismo incompatible con la raiz moral del sistema.
Piénsese para lo primero en los ejemplos relativos a la punicién de la
negacién de la comision de genocidios, o de las blasfemias absolutas, o
de los ultrajes a la nacién y a sus simbolos, y para lo segundo, en la pu-
nicion del maltrato cruel de ciertos animales (74).

15. La pregunta por la proteccion de los sentimientos no es en
rigor la de si los mismos pueden protegerse, pues se protegerdn casi
siempre de la mano de la proteccién de los bienes cuya pérdida genera
afliccidn en su titular, sino la de si pueden protegerse los solos senti-
mientos: la de si puede castigarse una conducta porque lesione sélo los
sentimientos de una persona (75); si se prefiere, en la terminologia que
utiliza la literatura anglosajona, si pueden penarse las ofensas. Y creo
que la respuesta debe ser en este punto tajante: si en la medida en que
tal lesion afecte a la autonomia personal del sentiente. Ejemplos ilus-
trativos de esta respuesta son los de los delitos de injurias y de ciertas
vejaciones, y quizds el de ciertas lesiones psiquicas, de legitimidad
indiscutida. La ofensa grave a los sentimientos, legitima o no, consti-
tuye un atentado a la personalidad que, en los casos mds graves, en los
queda afectada la autoestima o la capacidad de decisién, o en los que
supone un dafio objetivamente relevante, puede perjudicar notoria-
mente su desarrollo (76). Es en tal sentido en el que se ha configurado
como bien juridico la denominada «integridad moral».

Debe insistirse en que si no se duda de la legitimidad de principio
de la sancidn de las injurias o de ciertas vejaciones de hecho, que no

(74) Desde su concepcién personalista del bien juridico, STERNBERG-LIEBEN
considera que la proteccion de los animales puede interpretarse también como protec-
cion de la vida o la integridad fisica humanas o como proteccion de la misma en un
ambito previo («Rechtsgut, VerhiltnismiBigkeit...», cit. nim. 60, p. 70, n. 13)

(75) En contra, por ejemplo, recientemente, STERNBERG-LIEBEN («Rechtsgut,
VerhiltnismifBigkeit...», cit. ndm. 60, p. 75). HORNLE sostiene que el delito de recom-
pensa y aprobacién de ciertos delitos del § 140 StGB s6lo se entiende desde la protec-
cion de la moral y de los sentimientos («Der Schiitz von Gefiihlen im StGB», en
AA.VV., «Die Rechtsgutstheorie...», cit. ndm. 4, pp. 277 s.). Es discutible si en reali-
dad no se estdn configurando como delitos de peligro, mds o menos lejano: como
proteccion de la seguridad de los bienes juridicos atacados por los delitos aprobados
o recompensados.

(76) Asi, para STERNBERG-LIEBEN en el delito de insulto a las creencias del
§ 166 I StGB se ataca, como en el ataque al honor, la pretensién de reconocimiento
mutuo como presupuesto del libre desarrollo de la personalidad («Rechtsgut, Verhilt-
nismifigkeit...», cit. ndm. 60, p. 70, n. 13).
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son sino cierto tipo de ofensas graves a los sentimientos, habrd de
admitirse como punto de partida que cierto tipo de sentimientos pue-
den ser legitimamente protegidos como parte de la proteccion de la
autonomia personal y que por lo tanto la cuestion no es la de «si», sino
la de «cudndo» y «cémo». Y en su respuesta no sobran desde luego las
cautelas que eviten una perversion del sistema de libertades consisten-
te en la restriccién de la autonomia de unos por el s6lo hecho de que
alguno de sus desarrollos hieran la sensibilidad de otros.

La primera de tales cautelas es la de que ha de tratarse de sen-
timientos profundamente arraigados, cuyo dafio es un dafio a la situa-
cion social del individuo y por lo tanto a su autonomia personal, y
cuya trascendencia goza del consenso social bdsico, sin que puedan
tenerlo las ofensas que provengan de la actitud intolerante de la perso-
na que sufre con ideales de vida diferentes al suyo. La segunda caute-
la, que afecta sobre todo a la cuestion de la punicion de las blasfemias
o de los ultrajes a ciertos simbolos, es la de que la ofensa sélo serd
punible si no constituye el ejercicio de una libertad a cuya preserva-
cién ostenta mayor valor que a la proteccion del sentimiento. Viene
aqui a colacién sobre todo el ejercicio de la libertad de expresion en un
doble sentido: no sélo porque no se puede sancionar su ejercicio legi-
timo, sino porque tampoco deben sancionarse conductas de expresion
cercanas a dicho legitimo ejercicio. Por dos razones: porque al ser
borrosa la frontera entre lo legitimo y lo ilegitimo su sancién disuade
del ejercicio de la expresion sobre lo publico, basico para el entero
sistema; y porque la mera cercania a la licitud hace que disminuya el
desvalor de la conducta y que su desvalor remanente sea insuficiente
para recurrir a la pena. La tercera de las cautelas basicas anunciadas
afecta al andlisis de proporcionalidad relativo al cardcter minimo de la
sancién y se refiere al esmero en la respuesta a la cuestiéon de si el
sentimiento resulta razonablemente protegible mediante una multa
administrativa o mediante la declaracion y la indemnizacién que pue-
den obtenerse en la via civil.

16. No creo que la pelicula de lo protegible deba terminar con la
proteccion posible de los sentimientos como forma de proteccion de la
autonomia personal, y que en tal sentido el circulo de lo esencialmente
valioso deba cerrarse en lo que atafia a la persona. No se entiende bien
por qué la moral democrética ha de ser una moral exclusivamente antro-
pocéntrica, insolidaria en tal sentido, que haga que los ciudadanos sélo
puedan legitimamente proteger los bienes de los ciudadanos —su autono-
mia personal, sus presupuestos y sus derivados— y que no deban en el
ejercicio conjunto de tal autonomia emprender la proteccion de otros
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bienes. Pueden existir otros objetos que se estimen valiosos sin contra-
diccidén con los postulados axiolégicos de partida, merecedores incluso
en su proteccion del sacrificio de la autonomia personal que comporta la
intervencién sancionadora. Que la autonomia personal no sea sacrifica-
ble por otros bienes personales que no formen parte de tal autonomia no
comporta que no sea sacrificable en cierta medida por otros bienes: por
los bienes de otros. Y esos «otros» no pueden ser otros, valga el juego de
palabras, que los animales, las personas que fueron y las personas que
van a ser. Los ciudadanos, en el ejercicio conjunto de su autonomia, en
la constatacién o en la configuracién de una moral social basica, pueden
optar por proteger otros bienes, como la integridad fisica de ciertos ani-
males frente a cierto tipo de ataques, o como el honor o la dignidad de
las personas fallecidas (77), o como ciertas condiciones de vida de las
generaciones futuras.

El sistema democratico de legitimacién no s6lo presupone ciertos
valores —bdsicamente, repito, la igual autonomia de las personas— sino
que constituye también un sistema de construccién o reconocimiento
de una moral social basica consistente con sus propios puntos valora-
tivos de partida (78). Un ordenamiento democriticamente consecuen-
te podra proteger no sélo el sistema y sus presupuestos, sino también
sus frutos, entendidos como los objetos considerados democrética-
mente valiosos. La conclusion provisional seria asi que los bienes
protegidos pueden serlo legitimamente porque constituyan o salva-
guarden la autonomia, pero también porque sean el legitimo fruto del
ejercicio coordinado de la misma sin atentar a los presupuestos que la

(77) La profanacion de caddveres ha sido considerada como una lesion de la
autonomia de los vivos en relacion con las disposiciones sobre su cadaver (asi, STERN-
BERG-LIEBEN, «Rechtsgut, VerhdltnisméBigkeit...», cit. nim. 60, p. 70, n. 13;
HORNLE, «Der Schiitz...», cit. nim. 75, p. 276), como una lesién de los sentimientos
de los vivos, como una lesion de la dignidad de los vivos en relacién con la posibili-
dad de profanacién de su propio caddver (v. ROXIN, «Strafrecht...», cit. nim. 12, p. 23,
n. m. 31), o, como creo preferible, como una lesién de la dignidad de los muertos
justificada por razones morales no directamente vinculadas con la proteccién de la
autonomia. Esta perspectiva no debe extrafiar a la vista de la naturalidad con la que
nuestro ordenamiento protege «el honor, la intimidad o la imagen de una persona
fallecida» (art. 4.1 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen). Sobre este debate,
vid. también VON HIrscH, «Der Rechtsgutsbegriff...», cit. nim. 31, pp. 24 s.

(78) Enfeliz expresion de NiNo, la democracia tiene valor epistemoldgico en el
dambito moral («La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno y el valor epistemo-
l6gico de la democracia», cit. nim. 52, passim; también, en «L.a autonomia constitu-
cional», en AA. VV., «La autonomia personal», Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1992, pp. 74 ss.).
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garantizan. Cierto es que esta segunda fuente de legitimacién es mas
débil que la de la proteccion de la autonomia, y también que la de la
proteccion de ciertos sentimientos, que bebe de la anterior. Por ello el
grupo de bienes protegibles que de ella pueda manar debe ser pulido y
mirado con una cierta desconfianza que no permita abrir la puerta a la
proteccién de lo que sélo sea una vision particular del mundo, o de la
mera animadversién a un determinado ejercicio ajeno de la libertad, o
que no instituya auténticas contraprotecciones que al socaire de la
proteccion de ciertos bienes no directamente vinculados a la persona
se conviertan en lesiones del desarrollo de la libertad de ésta. Asi, si
desde la perspectiva del bien juridico, y con independencia ahora de
consideraciones de necesidad o de proporcionalidad, cabe la punicion
de la profanacion de tumbas o del maltrato de ciertos animales es por-
que existe una percepcion cuasiunanime de la inmoralidad central de
tales conductas y de su cardcter lesivo para bienes que merecen protec-
cién, y porque la represién de las mismas no atenta contra las bases
morales del propio sistema: no supone una manifestacion de la auto-
nomia personal que deba ser protegida por su significado objetivo para
el desarrollo personal o para la organizacién de la convivencia (79).
Deben traerse de nuevo a colacién tres poderosos filtros para la legiti-
macién de estos bienes no derivados de la autonomia personal: el
consenso social acerca de su valor y de su trascendencia; que su lesion
sea gratuita, en el sentido de no responder a una manifestacion signifi-
cativa de la autonomia personal; y que no sea posible su proteccién a
través de medios de menor intensidad coactiva.

17.  Protegibles en un Estado democratico son, pues, en palabras de
Kahlo, «los elementos bdsicos de la libertad personal» (80), y ademas
ciertos bienes ajenos a ella, pero consistentes con ella, a los que la socie-
dad consensuadamente otorga trascendencia. Es este un planteamiento
que ha partido de un criterio democrético de legitimidad, lo que en nues-
tro Estado democratico comporta de un modo evidente que es también
un planteamiento constitucional. Bienes protegibles por via sancionado-
ra son, en principio, los bienes constitucionales, pero también ciertos
bienes congruentes con el sistema constitucional de valores.

(79) FEINBERG considera que existe un pequefio reducto de conductas ofensivas
punibles: las perturbaciones graves con las que su autor no persigue utilidad alguna
(«Offense to others. The moral limits of the criminal law, II», Nueva York-Oxford,
Oxford University Press, 1985., pp. 35 y 44).

(80) «Uber den Zusammenhang von Rechtsgutsbegriff und objektiver Zurech-
nung im Strafrecht», en AA. VV. (coord. R. Hefendehl, A. v. Hirsch, W. Wohlers),
«Die Rechtsgutstheorie...», cit. nim. 4, p. 32.
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Este laxo punto de partida debe afinarse en dos supuestos, que no se
identifican sin mas con «lo penal», sino de una manera mas precisa con
el desarrollo y la limitacion de los derechos fundamentales —cuestién
que, como ha afirmado nuestro Tribunal Constitucional a efectos de
rango normativo, no depende de que la norma sea o no sea penal (81)—.
El primer supuesto se refiere a que la conducta penalmente prohibida
incida en el drea inicial de cobertura de un derecho fundamental; el
segundo, y en la practica mds importante, se refiere a que la pena res-
trinja algin derecho fundamental, lo que sucedera paradigmaticamen-
te con la pena de prision.

Se trata en ambos casos de supuestos en los que el legislador re-
gula y limita derechos fundamentales. Su validacién constitucional
pasa, como sefiala la doctrina constitucionalista, por la preservacion
ventajosa de otros derechos y bienes constitucionales, por el respeto
al contenido esencial del derecho limitado, y por una determinacién
suficientemente precisa de estos limites (82). Si bien esta vincula-
cién mds estrecha de ciertas normas penales —de ciertos bienes juri-
dicos— con los derechos y bienes constitucionales manifiesta clara-
mente que no se puede malbaratar la pena de prisidn, despierta justi-
ficados recelos en torno a la imposicién de un corsé demasiado rigido
a la proteccion elemental de nuestro sistema de convivencia, que
puede no quedar reflejado en alguna de sus manifestaciones en el

(81) El Tribunal Constitucional ha establecido que las normas penales no
requieren en cuanto tales el rango de ley orgdnica, sino s6lo en la medida en que la
pena suponga una restriccion de derechos fundamentales, pues sélo tal restriccion
supone el desarrollo, siquiera negativo, de los mismos exigido por el articulo 81.1 CE:
«el desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucién
consiste precisamente en la determinacion de su alcance y limites en relacién con
otros derechos y con su ejercicio por las demds personas (...). Pues bien, no existe en
un ordenamiento juridico un limite mas severo a la libertad que la privacién de la
libertad en si (...). En este sentido el Cédigo Penal, y en general las normas penales,
son garantia y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del articulo 81.1 de la
C.E., en cuanto fijan y precisan los supuestos en que legitimamente se puede privar a
una persona de libertad» (SSTC 140/1986, FJ 5, y 160/1986, FJ 4. También en las
SSTC 17/1987, FJ 1; 32/1987, FF. 1. 3 y 4; 122/1987, FE. JJ. 1 y 2; 18/1988, FJ 4;
118/1992, FJ 2; 119/1992, FJ 1; 234/1997, FJ 10; 129/1999, FJ 2).

(82) Esta conexion entre la tradicion juridico-penal y la tradicién juridico-cons-
titucional constituye una tendencia «satisfactoria y muy prometedora», pendiente
desde hace tiempo (HASSEMER, «Darf es Straftaten...», cit. ndm. 71, p. 58; también,
en esencia, BUNZEL, «Die Potenz...», cit. nim. 60, pp. 110 ss.). V. MEDINA GUERRE-
RO, «La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales», Madrid
(McGraw Hill), 1996, passim; Acosta GALLO, «El deber de legislar y los principios
de proporcionalidad y diversidad como sus limites», en Revista Aragonesa de Admi-
nistracion Publica, 21, 2002, passim.
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texto constitucional. Al fin y al cabo éste no se redacta con el empe-
fio de detallar tales manifestaciones con la vista puesta en su protec-
cién, sino s6lo con el objetivo de proclamar los valores de partida del
sistema de organizacidn social, las condiciones esenciales que pue-
den configurarse como derechos fundamentales, y los mecanismos
de organizacién del poder. Por volver a dos ejemplos ya citados en
otro contexto: ;deben acaso reputarse como ilegitimas las normas
que sancionan con prisién el maltrato de ciertos animales o la profa-
naci6n de cadaveres?

El caveat de la finalidad constitucional de las normas cuya pena
suponga la limitacién de derechos fundamentales debe tomar en cuen-
ta el sentido de la Constitucién, su referencia implicita a un cierto
consenso social en torno a los valores de partida y a sus manifestacio-
nes, y su propio deseo de incorporar nuevos consensos que se susten-
ten en dichos valores (83). Los derechos que proclaman las constitu-
ciones democréticas son concreciones de valores mas genéricos que a
su vez también se proclaman como valores fundantes de sistema, de
modo que cabe extraer de €stos nuevas concreciones no expresadas en
el texto constitucional (84); en relacion con lo anterior es caracteristi-
ca de la constitucién democrdtica la de que la libertad preside el siste-
ma y configura su cldusula de cierre del sistema, de modo que queda
amparada cualquiera de sus manifestaciones que no colida con una
manifestaciéon mds intensa o preferente (85).

Desde estas perspectivas resultaria sorprendente pensar que el respe-
to por los caddveres humanos como proyeccion del valor de la dignidad
de la persona no pudiera ser objeto de la severa proteccidn penal que
dispensa la amenaza de privacion de libertad, o que no pueda ser objeto
de tal represion el maltrato cruel de animales como parte de una cierta
sensibilidad colectiva hacia otros seres vivos y, solo en tal sentido, como
potencialmente integrante del libre desarrollo de la personalidad de los
ciudadanos. Cuenta de tal sensibilidad la da la ratificacion por Espana

(83) Asi, advirtiendo de la necesidad de que la interpretacion de la Constitucién
sea dindmica, «adecuada a los cambios sociales y de otra indole que se vayan produ-
ciendo», CARBONELL MATEU («Derecho penal: concepto...», cit. nim. 43, p. 37).

(84) V. Sax, «Grundsitze der Strafrechtspflege», en AA. VV. (dir. K. A. Better-
man, H. C. Nipperdey y U. Scheuner), «Die Grundrechte», t. 3, vol. 2, Berlin (Dunc-
ker & Humblot), 1959, pp. 912 ss.

(85) STERNBERG-LIEBEN destaca que la Ley Fundamental de la Reptblica Fe-
deral de Alemania tiene como fundamento el pensamiento de la autonomia personal,
expresada a través de la garantia del libre desarrollo de la personalidad y reforzada por
el valor de la dignidad de la persona («Rechtsgut, VerhéltnisméaBigkeit. . .», cit. nim. 60,
p. 65).
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del Convenio Europeo sobre proteccion de animales vertebrados utiliza-
dos con fines experimentales y otros fines cientificos (86).

18. La gran mayoria de las normas penales no suscita duda algu-
na en cuanto a la legitimidad de su bien juridico: acerca de que prote-
gen bienes protegibles (87). Existe sin embargo un reducido grupo de
casos dificiles en este ambito, al que me voy a referir muy fragmenta-
riamente a continuacion, siquiera sea para distinguir en €l a titulo de
ejemplo entre bienes cuya proteccion es ilegitima per se, bienes cuya
proteccién es ilegitima por su coste (88), y falsos bienes: bienes que se
invocan como protegidos pero que no son los lesionados por la con-
ducta tipificada en la norma. Debe insistirse en este punto en que esta-
mos ante una reflexién en torno al suelo de la intervencion penal, refe-
rida sélo al primero de los escalones del analisis de la interdiccion del
exceso sancionador. Mas alld de que se trate en su caso de bienes dig-
nos de proteccidn, nada se dice acerca de que ademds puedan de hecho
ser protegidos a través de penas (89).

A) Entre las normas con bienes ilegitimos estardn sin duda las que
sancionen la homosexualidad o las relaciones homosexuales. Y también

(86) EI Convenio es de 18 de mayo de 1986; la ratificacién de Espafia se hizo
por Instrumento de 2 de agosto de 1989. El Convenio se enmendé mediante el Proto-
colo de 22 de junio de 1998 (ratificado por Espaila mediante Instrumento de 30 de
octubre de 2003).

(87) EI grueso de la respuesta a la pregunta acerca de lo protegible suscita un
generoso consenso correlativo al que genera la calificacién de un comportamiento
como socialmente dafioso (vid. al respecto FEINBERG, «Harm to others...», cit., n. 67,
p- 38). Mas alld afirma VoN HIRSCH que «algunas encuestas de opinién han sugerido
que la poblacién es capaz de llegar a un cierto grado de acuerdo acerca de la gravedad
de determinados delitos. Y las comisiones legislativas que han intentado graduar la
gravedad de los delitos no se han encontrado con dificultades insalvables» («Censu-
rar...», cit. nim. 57, p. 62). Afiade LAGODNY que pocas prohibiciones resultan incons-
titucionales en atencién a su fin: la limitacién del fin para la legitimacion de la norma
es muy marginal («Das materielle Strafrecht...», cit. nim. 63, p. 84).

(88) En el esquema de andlisis de la proporcionalidad el primer escalén se re-
fiere al valor del bien afectado por la conducta, con independencia del valor de la
conducta, que es un andlisis propio del balance de costes y beneficios propio del ulti-
mo escaldn, referido a que la proteccion sea ventajosa o estrictamente proporcionada.
Sucede sin embargo que, como lo que se evalia no es sin mds un bien, sino que se
tiene en cuenta el tipo de ataques frente al que quiere protegerse, puede resultar deci-
sivo ya para el primer nivel que la conducta analizada sea siempre mds valiosa que
disvaliosa por ser superior el beneficio de la conducta que su perjuicio.

(89) De hecho, como indica SEHER, al concepto de bien juridico se le ha exigi-
do demasiado como base necesaria para el juicio de legitimacién penal («Prinzipien-
gestiitzte Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbegriff», en AA. VV., «Die Re-
chtsgutstheorie...», cit. nim. 4, p. 54).
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las prohibiciones genéricas de contratacién de relaciones sexuales a
cambio de precio. La consideracion de que la prostitucién libre de adul-
tos es siempre vejatoria para quien la practica —y, por poner otro ejem-
plo, la produccién de pornografia— no deja de ser una visién de lo bueno
que se interferiria asi en el libre acuerdo de dos personas auténomas: no
deja de ser un ejercicio de perfeccionismo incompatible con la raiz libe-
ral del sistema (90). Cuestion distinta, obvio es decirlo, que se obligue a
alguien a prostituirse, lesionando precisamente su autonomia, o que se
paguen contactos sexuales a menores, a quienes en este &ambito no reco-
nocemos autonomia. Cuestion también distinta es la de que quienes se
dediquen a la prostitucién lo hagan por cuenta ajena y sean explotados,
caso subsumible en las normas generales de proteccién penal de los
derechos de los trabajadores.

En general, en el debate en torno a la prohibicién de la promocién o
de la utilizacion de servicios de prostitucion late la compleja cuestion de
los limites de la autonomia personal en un sistema liberal, en un sistema
«autonomista». Tan claro como que cabe encontrar tales limites en la
mayor preservacion de la autonomia ajena segtin un criterio racional de
distribucién de la misma, es que no cabe tal restriccién, como ya se ha
sefialado, por razones perfeccionistas: por el ideal de bien personal de
quien genera la limitacién. «Como esos ideales s6lo toman en cuenta los
efectos de la accién sobre la propia vida o cardcter del individuo, la inter-
ferencia perfeccionista con ella busca imponer un ideal de bien diferente
y no es legitima sobre la base del valor de la autonomia, ya que socava
ese valor (generalmente en forma auto-frustrante, porque un ideal del
bien no se satisface por la imposicién coactiva), sin que se preserve la
autonomia de ningtn otro» (91). Mucho mas discutibles son los limites
del paternalismo no perfeccionista (92): si cabe —y si cabe en qué supues-
tos— coaccionar al individuo para hacer efectivas sus propias decisiones
actuales o potenciales. Este es, en parte, el debate en torno a la punicién
del auxilio al suicidio, al homicidio consentido y a las lesiones graves

(90) En este sentido, en esencia, GIMBERNAT ORDEIG, «La mujer y el Cédigo
Penal espafiol», en Estudios de Derecho Penal, Madrid (Tecnos), 1990 (3.%), p. 84;
GOMEZ BENITEZ, «Derecho Penal. Parte general. Teoria juridica del delito», Madrid
(Civitas), 1984, p. 166. Recuérdese también el debate que se suscité hace ya algunos
aflos en relacion con una discoteca que organizaba lo que denominaba como «lanza-
miento de enanos». La punicién de estas conductas podria apoyarse en lo ofensivas
que resultan para un concepto firmemente compartido de dignidad de la persona, pero
toparian con la utilidad que suponen para el ejercicio conjunto de la autonomia de
lanzador y lanzado.

(91) C.S. Nino, «La autonomia...», cit. nim. 78, p. 44.

(92) Al respecto, SEHER, «Prinzipiengestiitzte Strafnormlegitimation...», cit.
ndm. 89, pp. 51 s.
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consentidas. Y, con circunstancias propias muy relevantes en torno a la
validez de su consentimiento, es también el debate en torno a la sancién
del mantenimiento de condiciones laborales irregulares consentidas por
los trabajadores: «la coaccién que se ejerce sobre los individuos no es
para imponerles intereses que no tienen, sino para satisfacer sus preferen-
cias subjetivas que no pueden satisfacer por si mismos debido a la dina-
mica de accidn colectiva autofrustrante» (93).

B) Las normas que penan la negacion del genocidio (art. 607.2 CP;
§ 130, parr. 3° StGB) son normas con un fin legitimo —proteccion de la
dignidad de las victimas (94)— pero en las que se castiga una conducta
que aporta mas valor que dafio en cuanto ejercicio de la expresion en
asuntos de interés publico, por hiriente o insensato que nos parezca a
la inmensa mayoria el contenido de lo expresado (95). La proteccién
institucional que en alguna medida afiaden las normas que tipifican los
delitos de utilizacién de simbologia nacionalsocialista (§ 86 a StGB) o
de ultraje a la bandera (art. 543 CP) (96) no parece suficiente para
trocar el juicio anterior de ilegitimidad (97).

C) Distinta seria la perspectiva de anélisis de una norma que casti-
gara la mera embriaguez (98). La ilegitimidad de esta norma no proven-
dria del bien que se invoca como protegido, que es la seguridad de los
importantes bienes amenazados por los delitos que mediatamente se
pretenden evitar, sino del bien realmente protegido, que es el poco auto-

(93) C.S. NiNo, «La autonomia...», cit. nim. 78, p. 74.

(94) Como afirma GiL GIL, ni siquiera puede identificarse la negacién de los
crimenes del delincuente con la defensa o justificacion de los mismos («Derecho pe-
nal internacional», Madrid, Tecnos, 1999, p. 332).

(95) Vid. al respecto LAURENZO COPELLO, «La discriminacion en el Cédigo Pe-
nal de 1995», en Estudios Penales y Criminoldgicos, XIX, 1996, p. 269; LASCURAIN
SANCHEZ, «Proteccion penal y limites penales de las libertades comunicativas», en AA.
VV. «La libertad de informacién y de expresion», Madrid (CEPC), 2002, pp. 51 ss.

(96) Asi, STERNBERG-LIEBEN, «Rechtsgut, VerhdltnismifBigkeit...», cit. ndm. 60,
p-71,n. 13

(97) Por la despenalizacién de los delitos de ultraje al Ejército, a la bandera y al
Gobierno se ha manifestado GIMBERNAT ORDEIG («Ensayos penales», Madrid, Tecnos,
1999, p. 78).

(98) El § 323 a del Cédigo Penal alemén sanciona tal conducta si el sujeto co-
mete en tal estado un hecho antijuridico que no resulta penado precisamente porque el
sujeto era inimputable en tal situacién: «Wer sich vorsitzlich oder fahrlidssig durch
alkoholische Getrinke oder andere berauschende Mittel in einen Rausch versetzt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn er in
diesem Zustand eine rechtswidrige Tat begeht und ihretwegen nicht bestraft werden
kann, weil er infolge des Rausches schuldunfihig war oder weil dies nicht auszus-
chlieBen ist».
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nomista control personal sobre los propios actos. Que la seguridad de la
vida, del patrimonio o de la integridad fisica es un bien legitimamente
protegible es algo tan poco discutible como mucho lo es el que tal segu-
ridad quede afectada sin mds por la embriaguez de las personas. No pa-
rece que esto sea asi a partir de una percepcion objetiva de los comporta-
mientos sociales: no hay una relacién estadistica significativa entre
embriaguez y delito —no es suficientemente probable que quien esté ebrio
vaya a cometer un delito como para poder afirmar que con su embriaguez
estd danando la seguridad— del tipo de la existente, por ejemplo, entre
conduccion de automdviles en tal estado y dafo para terceros.

V. CONCLUSIONES

19. Considero necesario distinguir en contenido y denominacion
la teoria del bien juridico de la teoria de los objetos juridicamente
protegibles.

A) Lateoria del bien juridico es una teoria dogmadtica que se refie-
re al objeto inmediato de proteccion de la norma penal. Sélo esta defini-
cién formal de bien juridico es semdnticamente adecuada y consistente
con la génesis y con la utilizacién legislativa del concepto. Y sélo su
formalidad, unida a la referencia a la inmediatez de la proteccion, le
permitird cumplir las importantes funciones que provocaron la creacion
del concepto y que se refieren a la comprension y a la autocomposicion
del sistema normativo. Estas funciones s6lo son desplegables por un
concepto que atienda a los efectos nocivos inmediatos de un delito a
partir de un juicio de valor y no por la teoria que sitia la lesividad del
delito en la quiebra de las normas bdsicas de organizacién social.

B) Consecuencias de la definicién propuesta de bien juridico son
las siguientes: toda norma penal protege un bien juridico —por lo que: ni
la proteccién de un bien juridico dice nada acerca de la legitimidad de la
norma, ni la catalogacién de un objeto como bien juridico dice nada
acerca de la legitimidad de su proteccién—; la tipicidad de la conducta
exige la imputacién objetiva de la lesion del bien juridico; el bien juridi-
€O no sirve per se para evaluar la norma, aunque si instrumenta tal eva-
luacién a través de la expresion que procura de la misma.

20. Lateoria de lo penalmente protegible en un Estado democré-
tico es una teoria politica que forma parte de Ia teoria de la proporcio-
nalidad, que es una teoria acerca de la justificacién de las normas
sancionadoras en un sistema que parta del valor igual de la autonomia
personal. Dicha teoria exige que la proteccién penal sea minima y
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ventajosa, lo que presupone, amén de la posibilidad de la proteccion
emprendida a través de la coaccion penal, que el bien protegido sea
valioso desde la perspectiva axioldgica que informa el sistema.

A) Protegible con la restriccion de libertad es la libertad: la auto-
nomia personal, sus presupuestos y sus manifestaciones. Bienes prote-
gibles serdn asi las instituciones publicas democréticas, y los distintos
presupuestos y manifestaciones de las libertades publicas y privadas.
A los bienes institucionales, las libertades publicas y las libertades
privadas deben anadirse las bases de la realidad bioldgica y del respe-
to social (la vida, la integridad fisica, la salud, el honor), que constitu-
yen presupuestos de las mismas.

B) Pueden formar parte de este catdlogo de lo protegible los so-
los sentimientos, en la medida en que, como demuestran las injurias,
su lesion puede constituir una lesioén objetiva y relevante de la autono-
mia personal. Y pueden ampliar ese catdlogo bienes no personales,
bienes de otros —de los animales, de las personas que fueron, de las
personas que van a ser— En el ejercicio coordinado de su autonomia
los ciudadanos pueden considerar valiosos tales bienes sin contradic-
cién con los postulados valorativos de partida del sistema: pueden
considerarlos mds valiosos que la autonomia personal que restringe la
norma. Especial cautela requerirdn en ambos casos los analisis acerca
de si no concurre una libertad preferente —significativamente la liber-
tad de expresion en la ofensa a los sentimientos— y acerca del caracter
minimamente suficiente de la sancién.

C) De las reflexiones anteriores se infiere que los objetos protegi-
bles han de ser congruentes con la Constitucion democrética. En consis-
tencia con la teoria de las restricciones al legislador en la limitacion de
los derechos fundamentales, una correspondencia mds incisiva exigiran
los bienes cuya proteccion se realice a través de una pena restrictiva de
un derecho fundamental o a través de la punicién de una conducta ampa-
rada inicialmente en el drea de cobertura de un derecho fundamental.

D) Entre los cldsicos casos dificiles en torno a la protegibilidad del
bien debe distinguirse entre bienes cuya proteccion es ilegitima per se
(el de la norma que sancionara los actos homosexuales, por ejemplo),
bienes cuya proteccion es ilegitima por su coste (el de la norma que
sanciona la negacion de la comisién de un genocidio), y falsos bienes:
bienes que se invocan como protegidos pero que no son los lesionados
por la conducta tipificada en la norma (el de la norma que sancionara la
embriaguez bajo la pretension de prevenir delitos en tal estado).
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