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EPTO DE BIEN JURIDICO Y LIMITES
DEL DERECHO PENAL*

penal actmal, como es sabido, existe una pluralidad metodoldgico-
Esto tiene un reflejo inequivoco en la concepeidn y la funcidn del
ridico respecto de la legitimacisn del Derecho penal. En una répi-
e decir que en ciertas dogmadticas nacionales se reconoce al con-
idico un papel legitimante decisivo (Italia, Espafia), mientras en
iente se prescinde de un concepto semejante (Francia). Entre las mds
5 discusiones peneradas en los 1dliimos afios, sobre todo fuera de
es la patria de la teoria del bien juridico, por las teorfas dogmiticas
encuentra la relativa a su idea de que la lesidon de un bien juridico no
cleo de todos los delitos, que las normas, especialmente las constitu-
parte de la realidad de la vida social y no tienen un contenido pre-
ino, ¥ que el Derecho penal es garante de la validez de la norma?
wista es considerado, sobre todo en los pafses hispano-parlantes de
a, bajo el influjo de autores italianos, como la «quiebra definitiva» de
es del pensamiento penal liberal para limitar la pretensidén punitiva
te al individuo: el principio del delito como lesién de un hien juridi-
incipio de culpabilidad»°. El propésito de esta leccion es intentar aclarar
nes en el contexto de la diversidad metodolégica europea.

pronunciado con ocasion de la Investidura de Enrique Bacigalupo como Doctor Honeris Carsa
ilad de la Escuela Libre de Derecho, Costa Rica, 28 de febrero de 2007.

VocuL, en GA, H02, pp. 534 s6; 1. M. Suva SANCHEE, en GA, 12, 2004, pp. 679 55.; H.-H. KiH~E,
5. pp. 195 55,3 5. VOGENAUER, Die Auslegung von Geserzen dn England wnd auf dem Kontinenr, 2001,
AROBS, Strafrechr, AT, 2.* ed., 1991, p. 35

WTTA, en Dot delint ¢ delle Pene, 1984, pp. 5 ss. (p. 9); del mismo, en Dei delitti & delle Pene,
' 55., donde se afirma gue las tesis defendides por JAKORS muestran «ingquictantes elementos de
itarios (p. 262},
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Un estudio comparativo de las teorias dogmélticas nacionales referentes al col
cepto de bien juridico, por otra parte, parece especialmente adecuado a nuestro tie
pey, desde hace dos décadas el didlogo cientifico tiene crecientes rasgos de inter
cionalidad*, Hoy es posible discutir sobre la necesidad de categorias o concepl
comunes como presupuesto de este didlogo. Es posible, ademds, que no sea
casualidad que el primero de los trabajos dedicados al concepto de bien juridicol
la dogmiitica alemana contenga referencias al Derecho vy a la opinién de juristas
ltalia. Francia, Holanda, Portugal, Reino Unido v Suiza®. La comparacion del
categorias dogmdticas deberia ser, por tanio, un complemento necesario de los mé
dos tradicionales del Derecho comparado. La comprensién total de un Derge
nacional requiere no sélo el conocimiento de textos legales o precedentes judicial
sino también ¢l estudio de los conceptos con los que esas premisas normativas §
aplicadas. El didlogo cientifico supranacional del Derecho penal europeo m‘.l' .
presenta un problema idiomitico®, sino también un problema de diversidad ca
tual que sdlo podrd ser aclarado mediante un método comparative que también ir
ya como objeto la comparacion de las teorias dogmaticas.

1nell

No obstante la inseguridad que existe actualmente al respecto, es de suponerg
Europa tendrd en el futuro un Derecho penal comunitario, ciertamente reducil
limitado a ciertos tipos penales, para los que las necesidades preventivas, pogl
lado, y la exigencia de igualdad ante la ley. por otro, exijan una legislacién penall
forme ( (p. ¢j., delitos contra el medio ambiente, delitos de funcionarios de la UE.‘
ponsabilidad penal de personas juridicas, delitos conira los intereses financie
la UE). De otro modo no se explica que las garantias del Derecho penal cor
en la Canta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (7 de diciembng
2000) tengan un campo de aplicacién reducido al Derecho de la Unién (art, SIRE
el dmbito del Derecho penal la UE, sin ser una federacién, se encuentra, muy prob
blemente, como consecuencia de la doble fuenie de produccion de normas juridie
y del derecho a la igualdad de trato de los ciudadanos, frente a los mismos prob
mas de una federacién.

El problema de un Derecho penal comienza con la cuestién de los limites
legislador y ello, al menos en el sentido de una parte de las teorias juridicas et ~
con la determinaci6n de bienes juridicos europeos’ o, en todo caso, si se quiere$
tar la terminologia de origen alemdn, con el problema de los objetos de protece
europeos”, aunque probablemente esta denominacién no sea menos neutral desdd
punto de vista de su «nacionalidads=. Desde la Declararion des Droits de I"homm
du Citoyen, de 24 de agosto de 1789, esta problemitica da lugar a una parte si
cial de la ciencias penales. De acuerdo con los arts. 4 v 8 de la Declaration: «La libe
tad consiste en poder hacer todo lo que no lesiona a otro» [La liberté consiste a pe

* Al menos desde lao realizacitn de las primeras experiencias iniciadas en 1987, que culmin
redaccidn del Corpies furis portant dispasitions péraley pour lo protection des intéréts financiers de
Eurppéen (199772000,

* J. M. F. BmsmauMm, en Archiv des Criminalrechts. Newe Folge, L 13, 1834, pp. 149 55 .

* E Bacicarumo, en Smdi in Onore di (7. Maringcci, 2006, pp- 3= (pp. 19 55); A. KL, cn 2R
2005, pp. 389 ss. (pp. 908 sz

* Ofe G, Grasso, Comuniti Enroper ¢ dirifto perale, 1989, pp. 2 4. recientemente: R. Sioeaia
Fﬂ".nﬁ." ¢ competense dell’Uniome Europea, 2005, pp. 318 s

' O ). YVoGR., en GA, 2003, pp. 314 = (322-328)
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dout ce qui ne nuit pas a aatrui] y «la ley no debe establecer mds que las
Bslricla y evidentemente necesarias» [La loi ne doit établir que des peines
ent ef evidentement nécesseire].

mparacidn de categorias dogmaticas, consciente o inconsciente, tiene ya
nsiderable difusion cientifica, que muy probablemente aumentard sin retorno.
3 JIMENEZ DE AsUA postulaba la incorporacion a la teoria de la interpreta-
aley penal de un «clemento comparativo extranjero para esclarecer aquellos
que poseen un valor universal»®. Lo que se practica en el dmbito del
constitucional en relacién con los derechos fundamentales y la sugerencia
método comparativo sea canonizado como quinto método interpretativo no
qué ser ajena al Derecho penal. También en el Derecho penal —dicho con
expresion de HABERLE— «la sociedad abierta de los intérpretes de la
ucion deviene europea» ™,

I

fl principio, una teorfa del bien juridico " sdlo es necesaria para la explicacidn
tica del Derecho penal, si a ella se le asigna una funcidn legitimante de la
0 si las normas deben ser interpretadas como medio para la proteccion de un
nado interés. Si el factor legitimante se reduce a la voluntad del legislador o
determinacicn de los elementos de un delito no se concibe teleolégicamente, el
icepto de bien juridico podrd ser prescindible.

La problemitica del bien juridico, por tanto, estd ligada, al menos en una parte
portante, con la legitimidad de la ley penal como objeto de la dogmitica penal. En
dida en la que el juicio sobre la legitimidad constitucional de la ley estuvo
uido del objeto de la dogmaltica, la teorfa del bien juridico sélo podia tener, en
caso, una funcion teleolégica en la construccion de los conceptos, Es posible
tanstatar un cierto paralelismo entre el desarrollo de la jurisdiccién constitucional
iobre todo en ltalia, 1948, y en Alemania, 1949) y la posibilidad de ampliacién del
bjeto de la dogmdtica a cuestiones de legitimidad constitucional de la ley penal. Un
plo de ello es el reconocimiento de la fex certa entre las consecuencias del prin-
:0 de legalidad *.

- Nien Francia ni en Bélgica, donde el juez no estd facultado para enjuiciar la legi-
imidad de la ley dictada por el Parlamento, se reconoce a la teorfa del bien juridico
una funcion legitimante del Derecho penal. En estos pafses la teorfa del bien juridi-

' La Ley y ol Delito, 1.° ed., 1945, 5.2 od., 1967, p- 116,

" Ewropdische Recheskulne, 1997, p. 65, Cfe tambidn M. Dosing, en Rivista faliana de Diritio e Proce-
durg Penale, 2001, pp. 27 ss. (50 E. BacioaLuro, Fest. f Roxin, 2000, pp. 1361 ss.: del mismo, en Studf in
oore di G, Marinuweet, 2006, pp, 3 ss.

! Cfr, por todos, K. AMELUNG, Rechtsgiiterschiiz und Schutz der Gesellschaft, 1972,

" La teorfa del principio sullim crimen nilia poeme sine lege se reducia practicamente 3 la exclusion del
Derecho consuetudinario como fuente del Derecho penal, la prohibicidn de imetroactividud de Jas leves pena-
lles ¥ de la analogia {ofr:. R, vox HipreL, Deutsehes Sirafrechs, 2, 1930, pp. 34 ss.; E. Mezoek, Strafrechs, Ein
rbuich, 3.0 ed., 1949, pp. 79 55.), Todavia en 1971 pensaba MAURACH, Deutscher Strafrechs, 4% ed., 1071,
p. U3,
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co no ha tenido aceptacién: su problemadtica no tiene ni en Francia ni en Bélgica nin-
giin paralelo con la teorfa conocida en Alemania y en los paises donde se practica una
dogmatica del mismo estilo (Espaia, Italia, Portugal, etc.). La mayoria de las expli-
caciones dogmaticas del Derecho penal francés y belga prescinden de una teoria
general del bien juridico y de una definicién del delito como lesién de un bien j

dico . Bdsicamente se le atribuye al objeto de proteccién sélo una funcidn clasifica
toria de los delitos en particular en la parte especial, que tampoco va seguida de una
especial elaboracidn del contenido del bien juridico. Por ejemplo: el patrimonio
comao interés protegido del delito de estafa no se manifiesta en la discusidn sobre g
perjuicio patrimonial de una manera similar a la de la dogmatica alemana®
Excepcionalmente se hace una referencia genérica a ['intérét protégé %, considel
do que «los frutos mids interesantes y los mds précticos de la nocitn de interés pros
tegido residen en la expllcﬂcmn de una familia de causas objetivas de exclusion del ]
pena: tienen el rasgo comin de beneficiar a los acusados que hayan consumado 2
rentemente un hecho delictuoso, sin embargo no merecen ser declarados culpable
porque han actuado en circunstancias en las que el interés que inspira la incrl
cion no es merecedor de la proteccidn legal o bien no existe de ninguna manera
En particular se refiere a la defensa necesaria y a casos como la sustraccion de lac
propia al ladrén '

En sus origenes en la dogmatica alemana de fines de los siglos x1x y xx " la e0-
ria del bien juridico tampoco tuvo la pretension de legitimar el Derecho penal, pues
también en Alemania el juicio sobre la legitimidad de la ley estaba excluido de la
funcién judicial de la aplicacién del Derecho. Lo demuestra el criterio de von Liszr,
que es, todavia hoy, consciente o inconscientemente, el modelo teérico de referencia
para quienes le atribuyen a la proteccién de bienes juridicos —sobre todo en Italiay
en Espaiia— una fuerza legitimante decisiva. A

Es claro que si la proteccidn de bienes juridicos tiene que operar como factor dg
legitimidad de las normas deberia ser un elemento distinto de la norma. Por tanto, Iz
idea de von Liszr segiin la cual: «Todos los bienes juridicos son intereses vitales,
intereses de los individuos o de la comunidad. No los crea el orden juridico, sino I3
vida; pero la proteccion por parte del orden juridico eleva los intereses vitales ah'
nes juridicos» ¥, resulta perfectamente adecuada a ese punto de vista. Solo asi|
norma puede ser un medio para el fin de la proteccién de bienes juridicos que r:lla
crea. El legislador, por tanto, sélo podria elegir entre unos bienes que estin previ
mente dados en la sociedad y decidir protegerlos mediante el Derecho penal o

" Cfr en Francia: R. MERLE ¥ A, Vrru, Traird de Droir Criminel, 1973; G, STERaNI, G, Levasseor y B
BouLoc, Droit Pénal Géndral, 16.° ed., 1997; 1. Prapi, Droir Pénal Géndral, 127 ed., 2000; M.-L. RAs5,
Droit Pénal, 1988, En Bélgica: Che. HENNAU ¥ J. VERHAEGEN, Droir Pénal Géndral, 1991, pp. 121 s5.; E Tis

KENS ¥ M. vax neEk KERHOVE, Inrroduction au Droit Pénal, 1993, p. 172; Chr. van DEN WYNOAERT, Strafrecht
en Strafprozessreche, L1, 2.7 ed., 1994, p, 126,

Y Ofr M.-L. Rassar, Droit Pénal Spéeial, 1997, p. 127; M. DELMas-MarTY, Dot Pénal des Affisiresd
{Partie speciale; infractions), 1973, p. 24; W, JEANDIDIER, Drodr Pénal des Affaires, 1991, pp, 12 55,

u f_"_,rr 1.-H. RoBERT, Proit Pdnal General, 52 ed., 20010, p. 224,

¥ J-H. RoRERT, a.q. O RonerT explican, citando a Brepmwg, que este punta de vista se apoya en u_ll
1c|:n'L1 de origen alemdn, retomada luego en Malia v mis terde en los paises de lengua espeiiola, p. 248.

T Aa O, p. 24N

¥ Ofr F. vox Liser, Strafrechiliche Vortrdpe wnd Awfedeze, 1, 1905, pp. 212 55

¥ Lehrbueh des Dewtschen Strafrechts, 237 ed., 1921, p. 4.
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ma normativo, por ejemplo, el Derecho civil. A partir de estos con-
disvalor de las normas penales sobre una accién deberia ser con-
| doble perspectiva: desde el punto de vista formal la antijuricidad
accion de una norma; pero la accién materialmente antijuridica
ialmente dafiina. En este sentido «la accidn [materialmente] anti-
e al interés vital del individuo o de la comunidad protegido por la
incluyendo tanto la lesidn como la puesta en peligro del bien juridi-
0, concluia von LiszT, «la antijuricidad formal y la material pue-
pero también pueden no coincidir. Tal contradiccién entre el conteni-
la accion y su valoracidn juridico-positiva no se debe suponer; pero
excluir. 5i se presenta, el juez estard vinculado a la ley; la correccién
gente estd més alld de los limites de su funcién» ', Esto explica que el
Derecho penal del que partia von LIsZT sdlo se refiriera al aspecto for-
: «Derecho penal es el contenido de aguellas reglas juridicas estatales
que al delito, como supuesto de hecho, se le conecta la pena como con-
dica»*, sin la menor mencion de la lesidn del bien juridico.

de vista de voN L1szT fue sustituido, ya en 1919, por una visién nor-
bien Juridico, adecuada a la filosofia del neokantismo de entonces, que va
a adecuada a una funcién limitadora del Derecho penil. En su desarrollo
bien juridico dejdé de ser un elemento conceptualmente distinto de la
g convertirse en un elemento de la norma misma, en la finalidad de la
omo tal carece de 1oda posibilidad de operar como limite al legislador. El
res el que crea la norma y, por tanto, el que establece el fin perseguido por
1%, En suma: el bien juridico es una creacién del legislador y por tanto no
rar como un limite para éste respecto de la creacién del Derecho penal.

I11

ecepeion de la teorfa alemana del bien juridico en Espafia v en Italia no ha
rasgos particulares en lo concerniente al concepto de bien juridico. La teoria
no ha dedicado una especial atencién a la problemdtica del concepto de bien
pero ha subrayado, sobre todo, el cardcter ideoldgico del mismo®. En Italia
iin ha tenido un desarrollo especialmente interesante, ya que no fue mera-
reproductora de las ideas de von LiszT, aunque todavia actualmente se man-
ene que los bienes juridicos no son una creacion del legislador®. Inicialmente la

H fhid,, p. 1440

= fhid, . 140,

2 hid, p. 1

A O B Hoxig, Die Einwilligung des Verletzten, 1919, 1, p. 95; M. GrONEUT, Fest. £ B Frank, 1930, 1,

# Ofr. M. PoLamo NavarneTe, Ef bien juridice en of Derecho penal, 1974; H. HorMAZARAL MALEREE,
Juridica y Estade Sacial v democrdtico de Derecho, 1991 1. TERRADILLOS Basoro, en Rew Fac, de Dere-
de fo UCM, 1981, pp. 125 555 1. M. GoMEZ BeEnite, Rew. Facellad de Dereche de e [FOM, 1983, pp. 85
B MuRoz Conng, La noema jeridica peral, 1985; del mismo, Prdioge a la monograffa de H. Hormzd-
1991; C. Pirez DEL VALLE, en Homemafe @ Sokobs, Buenos Aires, en prensa,

* Ofr G. Franpaca v E. Musco, Diritro Penale, PG, 1983, p. 3 T. Panovast, Dirfio peaale, 32 ed.,
1995, pp. 102 ss. Vid. especialmente, A, BARATTA, en Dei delitti e delle pene, 1. 1084, Ip- 5 ss.
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ador a los efectos del Derecho penal como «criterio deontolgico de la crea-
de normas pena
giro comienza con la monografia de F, BricoLa sobre la Teorfa Generale
ato®. Comporta, antes que una revisién de la nocion de bien juridico, la con-
@cion de la Constitucion como fuente de los bienes juridicos penalmente prote-
= M situarse los bienes juridicos en la Constitucién el legislador tendria veda-
gnalizar otros intereses no contenidos en la misma. «La sancién penal —dice
COLA— s6lo puede ser impuesta en presencia de la violacién de un bien, el que,
e no sea del valor del valor sacrificado (libertad personal), esté dotado al
p0s de relevancia constitucional. O sea —contimia— la ilicitud penal puede ser
pretada exclusivamente en una significativa lesién de un valor constitucional-
Bie relevante» . Sin embargo, agrega, «la ilicitud penal puede lesionar un valor
rente de relevancia constitucional, pero ligado a un valor constitucional como pre-
sto necesario, 1o que tiene lugar cuando la lesién del primero [el carente de
icia constitucional] sea necesaria e inequivocamente idonea para poner en
el sesundo [el constitucionalmente relevante]» ®, Estas consideraciones son
aplicables a los delitos de omisidn: respecto de éstos «un criterio limitador
pdria obtenerse no tanto circunscribiendo la omision (delitos propios de omisidn)
tlmente relevante a los deberes de solidaridad explicitamente sancionados por la
pshimcion. sino extendiéndola a deberes de solidaridad funcionalmente conexos (v
Pesarios para la tutela) de un valor constitucional». De aqui se deduce que los valo-
§ juridicos lesionados por ¢l delito no son creados por la norma legal penal, sino
b las normas constitucionales *. Por otra parte, «el legislador no puede imponer
iciones penales respecto de hechos lesivos de valores que, sin ser contrarios a la
fitucidn. no tienen reconocimiento implicito o explicito en ella= ©. A ¢stos limi-
jaerega Bricola otro limite de «socio-criminolégicox, por el gue «el legislador en
ertas clases de delitos debe utilizar los resultados de las revelaciones criminol6gi-
5 en orden a los comportamientos que se desarrollan en el ambiente social con una
a caracteristica». Este limite s¢ deriva de la «mds amplia matriz del ontologismo
8l Derecho penal»

a teoria desarrollada por BricoLA mds gue una teoria del objeto de la tutela
es una teoria positivista de los limites constitucionales de la eriminalizacidn.
filodo caso, la tesis de BricoLA pone de manifiesto que los valores juridicos son
mentos creados de las normas constitucionales v que lo gue el Derecho penal, en
pdad. protege son normas. Los limites sociocriminoldgicos no parecen ser sino la
presion de términos propios de las ciencias empiricas de las valoraciones del legis-

v de las relaciones de los valores con sus objetos reales. Su caracterizacién
Mo «matriz ontolGgica= es poco clara y puede ser discutible ®.

' Cfr. T. Panovant, Diritio penale, 3.* ed., pp. 102 ss.

® En Novissima Digesto faliane, didgido por A, Azara y E. Euea, L XIX, 1974, pp. 7 55,
B Loc. cit.. pp. |5 ss.

® fid . p. 16.

= Ibid, p. 17

€ Ihid ., p. 17.

2 thid., p. 21.

# Cfr W, Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, pp. 98 ss.
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CONCEPTO DE BIEN JURIDICO Y LIMITES DEL DERECHO PENAL 173

| presamente esta funcidn legitimante negativa y con ello el posible control de la
Corte Constitucional del catdlogo de bienes juridicos que haya sido decidido por el

egislador penal», al menos en el campo del Derecho penal econdmico®.

Un punto de vista diverso es el de BARATTA, que pone en duda la compatibilidad
“con los principios del Derecho penal liberal de todas las teorfas que consideran que
el objeto de proteccitn del Derecho penal pueden ser funciones sociales y, especial-
‘mente, la |epreqentada por Jakons . Fundamentalmente parece que BARATTA recha-
za toda concepcidn del bien juridico que no lo identifique con un sustrato real, que
arezca de una referencia real, y, consecuentemente, critica la teoria de JAKOBS en
cuanto considera que la disfuncionalidad de la violacién de la norma no es derivada
‘de 1a lesion de determinados intereses o bienes juridicos, «sino de la puesta en dis-
cusion de la norma misma en cuanto orientacién de la accion, que, en consecuencia,
conmueve la confianza institucional de los ciudadanos» ¥. Es probable que la tesis de
BARATTA —muy brevemente expuesta por €l— cuestione la distincidn conceptual
“entre objeto de la accioén y objeto de proteccién del Derecho penal, generalmente
“admitida *, de tal manera que —a su juicio— la concepcidn liberal iluminista del
‘Derecho penal deberia ser identificada con la proteccién de objetos corporales reales
(personas y cosas). Pero tal identificacidn no es acertada, pues el Derecho penal del
iluminismo no excluyd la proteceidn de bienes puramente ideales como, por ejem-
plo, el honor* o la corrupcién de funcionarios®. El mismo BARATTA tiene que acep-
tar esta posibilidad de bienes juridicos inmateriales, al explicar cudles serian los
bienes juridicos legitimos, por ser «mds ficilmente circunscritos a la esfera personal
de los bienes juridicos», momento en el que sefiala «la vida, la propiedad, el
honor» *'. Por ello concluye BARATTA, aunque sin demostrarlo, que la teoria del deli-
to de JaKOBS aporta una «legitimacidn tecnocritica del funcionamiento desigual del
sistema penal» opuesta a un «modelo eritico, inspirado en la criminologia critica y
en los movimientos para una reforma radical y alternativa del sistema penals ®
BARATTA se ocupd expresamente de los Hmites del Derecho penal en su conocido
escrito sobre Principi del diritto penale minimo®, donde reemplaza de manera poco
clara la teoria del bien juridico por los limites derivados de los derechos humanos:
«El concepto de derechos humanos asume en este caso una doble funcion. En primer
lugar, una funcién negativa concerniente a los limites de la intervencién penal. En

la necesaria ofensividad opera sobre el terreno de la previsidn normativas como «limite de rangn constitucio-
nal del legislador ordinarios.

* M. Romans, Covmentario Sistemarico del Cadice Penale, 1, 1987, p. 264,

* G, SEMINARA, Insider Trading ¢ Diritte Penale, 1989, pp. 293 ss. (200-300).
Dei Delitnd ¢ delle Pene, cit., p. 13,
ibid., p. 6.
Cfr WELZEL, Dur denrsche Strafrechn, 110 ed,, 1969, p. 5; K. AMELUNG, foc. oit, pp. 102 ss., pp. 198
5. W, HassEMER, loc, cit, pp. 88 ss.0 G Jakons, Strafrechr, AT, 2. ed., 1992, p. 37, C. Roxin, Sreafrechy, AT,
3'al, p. 23,

A Ok, por todos, P 1. A, von FEUERBACH, Lelirbuch des Gemetnen in Dewtsehilond Giilrigen Peinlichen
Rechis, 14" ed., p. 1847, p. 457,

¥ fhid,, pp. 757 s5,

8 Dei Delini e delle Pene, 1784, p. 13,

& fhid., p. 23. Vid. también Bagarra, en Dei Delisti ¢ delle Pene, 235, pp, 247 s5., y 385, pp. 443 =5

B Dei Delitti e delle Pene, 3785, p. 443,

woHE
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segundo lugar, una funcién positiva en relacion a la definicion del objeto, posible,
pero no necesario, de la tutela por medio del Derecho penal»*. En este sentido expli-
ca que «un concepto histérico-social de derechos humanos permite comprender
como objetos posibles de tutela penal, ademas de los intereses individuales, también
intereses colectivos, como la salud pidblica, la ecologia, las condiciones laborales.
Tambign la tutela de las instituciones forma parte de estos objetos, pero sélo a con-
dicién de que no sean consideradas fines en si mismas (...) sino como reflejo de las
necesidades reales de las personas»". De qué manera los derechos humanos podrian
cumplir esta funcién es una cuestién que queda sin explicacién. El Derecho penal
minimo propuesto por BARATTA sélo se manifiesta en una serie de principios predo-
minantemente formales. De sus afirmaciones, sin embargo, no puede ser deducido un
concepto claro de los bienes juridicos merecedores de proteccién penal, ni la forma
en la que los derechos humanos pueden operar como limite del Derecho penal vin-
culante para el legislador,

El anlisis realizado permite constatar que en la dogmitica penal italiana moder-
na se reproduce la discusidn sobre los limites del legislador penal que también se
conoce en Alemania. En Italia, sin embargo, la preocupacién por la limitacién del
legislador penal aparece mds acentuada, lo que se explica, muy probablemente, por
las circunstancias historico-legislativas que circundaron el desarrollo tedrico. Por el
conirario, no ha existido en Italia una discusicn referente al concepto mismo del bien
Juridico, similar a la que ha tenido lugar en Alemania™.

v

La discusién sobre el concepto de bien juridico y los limites del legislador en la
creacion de normas penales, es decir, normas cuya infracci6n estd amenazada por una
pena, observada desde la perspecliva comparada, pone de manifiesto que la idea de
tratar el problema de los limites como una derivacion de los objetos protegibles por el
Derecho penal no es idénea para alcanzar ese fin. No sélo por las razones dadas por
STRATENWERTH cuando sostiene que «a pesar de los numerosos esfuerzos no ha sido
hasta hoy posible lograr al menos acercarse a la claridad»* en lo concerniente al con-
ceplo de bien juridico y que «todavia menos perspectivas tiene la empresa destinada
a reducir el Derecho penal a bienes juridicos palpables» . Aunque los bienes protegi-
dos por el Derecho penal fueran intereses del individuo o de la comunidad referentes
a personas o ¢osas —como pretendia voN Liszr— reconocidos por el legislador, es
claro que ese acto de reconocimiento legal implica la creacion del bien juridico.

El punto central de la cuestién de la legitimidad reside en todo caso en las razo-
nes del legislador para decidir la proteccion penal de un cierto bien o interés. El

H fhid., p. 443,

& I, p. 443 (nota 1),

" H.-J. Rupovewr, Fest £ Honig, 1970, pp. 151 55, K. AMELUNG, Rechtsgiiterschurz und Schutz der
Gesellscahft, 1972; M. Marx, Zur Definition des Begriffs «Rechisguts, 1972; W, HasseMeR, Theorfe und Sozio-
fapie des Verbrechens, 1973,

® 6. STRATENWERTH ¥ L, KUHLEN, Strafreche, AT 1, 5.% ed., 2004, p. 30, Ok ambign, A. V. HIRSCH, Fair-
ress, Verdreohen wnd Strafe, 2005, pp. 76 &5

9 fhid., p. 31.
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fuerzo destinado, sobre todo en Alemania, a excluir del concepto de bien juridico,
por tanto de la decisién del legislador, los bienes protegidos por «amenazas penales
.ltl‘ﬂl'ldir» las «finalidades puramente ideologicas» o las «puras lesiones de la
al»®, es politicamente sostenible. Pero no es un fundamento adecuado para negar
cal‘ﬂcter de bienes juridicos a las finalidades ideoldgicas, morales o los objetos
ptepidos con penas arbitrarias. Las finalidades ideoldgicas y las normas morales
an ser conceptualmente bienes juridicos si el legislador las reconociera como
. La arbitrariedad de la amenaza protectora de un bien juridico no priva a éste de
a0 cardicter de tal: la amenaza de pena de muerte para el hurto no deberia determinar
ue la propiedad no es un bien juridico, Dicho brevemente: no es la sociedad la que
rejuridicamente crea los bienes jurfdicos, sino que los crea el legislador cuando
lecide imponer una determinada norma de conducta, contraria a una finalidad que
n sidera que debe ser protegida por el Derecho penal. A estos efectos es indiferen-
& que la norma tenga un objeto o un sustrato real. La definicién de RoxiN es sustan-
malmente correcta cuando sefiala que no sélo constituyen bienes juridicos situacio-
previamente dadas, sino también «deberes de cumplir una norma» creados por el
legislador. De esa manera, sin embargo, se pone de manifiesto que el elemento deci-
sivo de la legitimacién no es un bien o un interés diverso de la norma, sino que las
normas pueden ser y son objeto de proteccidn del Derecho penal. Por tal razdn, si el
problema de la legitimacion del Derecho penal no reside exclusivamente en la auto-
ridad del legislador, consistird en los limites de su decisidn referente a la scleccidn
 de los bienes, los intereses o de las normas que tiene la pretensién de proteger con el
Derecho penal. Es claro que ciertos bienes juridicos como la «salud piblica», la «fe
pliblica», el «medio ambiente», etc., carecen de todo correlato real preciso y de toda
existencia independiente de la decision del legislador.

Estas consideraciones valen tanto para las formulaciones mds antiguas como
para las modernas del bien juridico. Se trate del «aseguramiento de las condiciones
de 12 vida de una sociedad» ™, de «unidades funcionales de valor»™ o de determinar
una situacion socialmente dafiosa porque «es perjudicial para la actitud duradera del
sistemna relativa a la solucidn de sus problemas constitutivos» en los términos pro-
puestos por AMELUNG ™. En todo caso la valoracidn de las condiciones de vida, de la
unidad funcional o del dafio social como merecedora de proteccidn depende de una
decision del legislador. Ello no significa que la nocidn de dafio social sea irrelevan-
te, sino, simplemente, que sdlo es una parte del problema.

Los limites del legislador penal tampoco pueden ser establecidos sélo mediante
el recurso al Harm Principle de los sistemas juridicos de los paises de habla ingle-
sa™ Cuando S. ML afirma que la dnica linea de conducta de un individuo hacia el
resto de la sociedad es «no dafiar los intereses de otros vy que «cada persona debe car-
gar con su parte {(que debe ser fijada segiin algin principio equitativo) de los traba-
jos y sacrificios contraidos en la defensa de la sociedad o sus miembros respecto de

®C, Roxin, Sreafrechs, AT, 3. ed., 1997, pp. 15 55,

T R von JERNG, Der Zweck fm Reche, 1, 3. ed., 1893, p. 485,

T Runourdt, en Fest., [, Horig, p. 192,

* Rechesgiiterschurz und Schuz der Gesellsckaft, 1972, p. 387,

® Cfr. A. voN HIRsCH, Fatrness, Verbrechen und Serafe, 20035, pp. 69 s5.
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auténtico limite, por tanto, consiste —al menos por ahora— en la idea del
intangible de la libertad en el modelo social de cada tiempo.

ho resumidamente: los bienes protegidos por el Derecho penal son creacidn
legislador y el limite de la criminalizacidon de las conductas depende de si ella es
mpatible con un sistema constitucional basado en la libertad, segiin el entendi-
0 de una sociedad libre en un momento histérico dado.



