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b) Del Estado intervencionista

Pero el sistema aparentemente perfecto del Estado liberal estaba sujeto a multiples con.
tradicciones y tensiones por la existencia de elementos contrapuestos: poseedores y no posee-
dores de los medios de produccion, libertad y disciplina, igualdad politica y desigualdad eco-
némica, dependencia econdmica Y autonomia ética, etc. Este ciimulo de problemas no resuel-
tos, que se expresaron en grandes movimientos y revueltas sociales, llevaron a que el Estado
abandonara su posicién de simple guardidn del orden y tuviese que intervenir en los procesos
de disfuncién social que se producian en el sistema. Ahora bien, la intervencién en el merca-
do, su regulacion, efa justamente para lograr su defensa, la defensa de fo social, de la socie-
dad que se daba en torno al mercado. Por eso esta intervencién ¥ consecuente control por
parte del Estado asume el caricter de una defensa social. Esta actitud intervencionista de|
Estado obtiene su fuente de la legitimacién en la ciencia Dpositiva, ya que ella descubre ¥ entre-
ga las leyes natural-sociales (cientificas) que rigen la sociedad Y permiten por tanto resolver
las disfunciones. No es de extrafiar entonces el auge de la sociologfa positiva. Ello repercute
en el problema criminal, en cuanto también el problema criminal implica problemas de dis-
funcidn social, superables mediante el descubrimiento y constatacién de las correspondientes
leyes sobre la naturaleza criminal. La legitimaci6n la da la ciencia, de ahf que el derecho penal
sobra, de ahi que no tienen sentido las garantias de la teoria del delito, ya que se trata de
problemas determinados cientificamente y en que la potestad del Estado de control y defensa
social encuentran su total legitimacion en lo que diga la ciencia. Bl derecho pasa a ser una
mera técnica al servicio del control, que ademas en caso alguno podia pretender ni siquiera

generalizar o igualar, ya que los procesos disfuncionales eran diferentes en cada caso, de mo-
do que habia que especificar, establecer sistemas especiales y excepcionales, habia que diseri-
minar constantemente, de partida, porque cientificamente el delincuente (y con él el disidente
0 desviado en general) era un ser diferente, anormal socialmente.

El Estado intervencionista, que se basa en la ciencia (como verdad ab
del derecho, necesariamente tenia que plantear como solucién al problema
vencion especial, el sistema de medidas de seguridad (predelictuales sobre t
una tipologia de criminales (segtin diferentes sistemas clasificatorios). La defe
encubre los intereses en juego, y encuentra su mejor legitimacién en la cien
mds radical del intervencionismo y de defensa social,
moderno, lo constituye el Estado fascista y nazi,
derecho un mero instrumento de sus desi
cion absolutista de Estado.

soluta) y reniega
criminal la pre-
odo) y a su vez
nsa de lo social,
cia. El extremo
como una profunda crisis del Estado
en que el Estado es el jefe del Estado y el
gnios, el intervencionismo se funde €0n una comncep-

¢) El Estado social y democritico de derecho

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial renacen los principios de un Estado
de derecho, como aparece claro en la Constitucion italiana y en la Ley Fundamental Alema-
na, el crecimiento econémico sobre la base de la economia de mercado ponen en primer lugar
la proteccién de la libertad. Como ya habia sucedido a principios del siglo x1x hay un gran
florecimiento de las doctrinas de derecho natural; por ello mismo vuelven a tomar gran fuer-
za las tendencias retribucionistas en materia de la pena y a predominar sobre todas ofras.
Sin embargo, se toma conciencia de la necesidad de la actividad social del Estado, que la pena
en ese sentido tiene que regular activamente la vida social (cfr. Mir, p. 40; Gonzilez Rus,
1984, p. 262). Pero sin vulnerar el principio de libertad (del mercado, del capital) sobre que

|
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. | sistema. Renacen pues tendencias preventivas 11m1tada§ (demo;:}'ait{i:c;mggiz; ;:. ie:i.
vac 0 iales pero’ sobre todo se trata de buscar expresiones eclécticas,
generales O spga "os del siglo Xx, y auin se intentan vias superadoyas, que expresan me-
Bliticcdido 8 l:,m‘lmzll cial cambiante y las transformaciones producidas en la sociedad ca-
jor una nueva reahcliaall soci b
plalista posnndUStFEs-tado social y democratico de derecho no aparece como un sistema @e-
SR é1 aparecen tensiones entre un sistema neoliberal, tendencias 1n.!:ervgnc1o~
ey establﬂ.‘ egstfas de nuevo cufio (esto es, en que las corporaciones, u organizacién di
e, Cmpomtl'we o, tienen capacidad de decisién e influencia en el Estado), con lo cua
1L en'J:nis |e:n el control social estatal y especificamente en el c‘ontr'r.:I p.enal, coln
o4 pmdu.cFH val; ara determinar sus bases legitimantes. Subsiste la retnpumon ]un_to ala
g dif s ESl : la especial (se pretende también crear sistemas excepcionales o difere.n-
15 geflerla 3Z'upo de individuos, pero que en definitiva repercuten sobre toda la socie-
g Clzralosi produce una confusién en los principios legitimantes que repercute en
e 19’::1 en la construccion de la teoria del delito y de la pena. S
S CO%Tifdo caso, como se ha sefialado, estd siempre presente la ll}lfhahpor lo;sllfgie;dae—
i6 ; i r ello mismo los derechos human funda-
- intervencwnl: iiigf;fcli; 'af:);fbrlzrgn:fluggtlzzf) I:?Slo desde una base democréti?a ;‘Jartir:lp'altlva.
iy pogntgnccs el rol garantista del derecho. De ahi que desde e:sta Rptlca politica 3;
= te de politica criminal y penal, aparezca como una investigacién fundamenta
To?ﬁa.:::;?;nesobrs limites materiales y formales de la intezvzncié; del Esltaiii(;.laEch;i :a:;l :}
1 ) ias del derecho penal, !
ser los pilares sobre los cuale;. se c.onst.r’uyan las teor e e
delito y del delincuente. Esta mvestigaclo_n lleva necesar_i‘ 3 B
i ial del Estado social y democratico de derecho y con :
:;:(;Jtz;:s ?;?gggcgeslos?;?éma, que aparecen en la Constitucién {clfr. tEscr!vé; gninliiisgs.icg{g;
alez Rus, 1984, p. 227ss.). Se produce pues un rt?chazo a todo planteamien o
Estadoy dlju puniend, e ke et P08 SalDH TG
ultima habrd que encontrarla en 'f’, que e : 'vés e
moderno es ejercicio y centralizacion excluy‘entc dgl Poder a :la L LI
sobre la base del reconocimiento de una socmdzzq civil plural, hegem gy
3, ida el jus puniendi, como emanacion de ese poder, no es otra cosa q L at
Szﬁﬁgrilf;:fgfi; ]podl::er y las bases sobre el cual se asienta, de ahi entonces sus limites.

10. Los LIMITES MATERIALES AL JUS PUNIENDI

Entre los limites materiales, es decir, aquellos relaciqna!:lc_)s dxrectamen.tg c;g s1ils il;lals;s
de sustentacion o legitimacién, estarian los siguientes: el principio de la necesidad de la

* venci6n; el principio de la proteccién de los bienes juridicos; el principio de la dignidad de

la persona.

a) Principio de la necesidad de la intervencion (ultima ratio, cardcter fragmentario
y proporcionalidad)

Este principio, como hemos visto, fue plantea.ldo ya en los albores '.'IF-'I P,stacllc *F:i\:;;gg
por Beccaria (p. 29), sobre la idea del contrato social y que el Estadq estd para la et -
de los hombres y no para su infelicidad. Hoy reaparece con un ampho reco_nocnl.r}men \?i fes
parte de los juristas (cfr. Gimbernat, p. 485ss.; Cérdoba, p. 56; Mir, p. 37; Cobo y :
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D.P., p. 64s.). La intervencién penal del Esiado sélo estd Justificada en la medida que resulte

necesaria para la mantencion de su organizacion politica dentro de una concepcién hegemg.

nica democrdtica (lo que aparece reconocido en los arts. 1 ¥ 9 de la Constitucion en formg
general y en concreto en el art. 2, parr. 2 del C.P.). Todo lo que vaya mds alld de tal medidg
lo encauza por la via autoritaria, que termina inevitablemente en la supresion de las bases
democriticas del Estado.

Este principio tiene diferentes proyecciones. El derecho penal ha de entenderse como
dltima ratio (mejor ain extrema ratio), esto es, solo debe recurrirse a él cuando han falladg
todos los demds controles, ya sean formales o informales. La gravedad del control penal, eg
decir, el modo tan directo y personal del ejercicio de la violencia estatal que €l significa, im-
pone que sélo se le considere en 1ltima instancia. Es el dltimo recurso que ha de utilizar g
Estado, s6lo en ese caso estd justificado su empleo.

Estrechamente vinculado a lo anterior est4 el cardcter Jragmentario del derecho penal.
Es decir, dada la gravedad del control penal no es posible utilizarlo frente a toda situacién,
sino sélo respecto de hechos muy determinados v especificos. De otro modo el Estado podria
convertirse en un Estado policial, y, ademds, se correria el riesgo de paralizar toda la activi-
dad social a través de la violencia penal. Los ciudadanos de un Estado de derecho no pueden
vivir bajo la amenaza penal constante en todas sus actividades sociales, eso serfa la negacién
del Estado de derecho, pues provocaria la inseguridad de sus ciudadanos. De ahi que en el
ultimo tiempo haya habido fuertes movimientos por una simplificacidn de las Partes Especia-
les de los c6digos penales, una tendencia a la descriminalizacion de conductas.

Aspecto importante del principio de la necesidad de la intervencion es la exigencia de
proporcionalidad (reconocido en el art. 2, parr. 2 del C. P.), que implica una proporcion de
la sancién con el fin que se persigue con la pena. En este sentido si bien el planteamiento
de proporcionalidad es puesto de relieve por las teorfas preventivas, y por tanto la proporcio-
nalidad estd en relacién a la utilidad (de intimidacién, de reafianzamiento de la conciencia
juridica o de resocializacién o reeducacion), en la medida que éstas recogen modernamente
las categorias dogmdticas tradicionales, se produce una limitacién a esta relacién con el fin
preventivo propiamente tal y entra a jugar también proporcionalidad con la proteccién a los
bienes juridicos y a la responsabilidad del su jeto. Con lo cual dentro de una-prevencién gene-
ral integradora o positiva, como es légico, se produce una superposicién entre el principio
de proporcionalidad y el de justicia propio a la retribucién (la sancién como el merecimiento

justo —proporcionado— al injusto cometido y a la responsabilidad del sujeto). Ahora bien,
en la medida que la exigencia de proporcionalidad surge desde la necesidad de la interven-
cién, ello puede implicar que en un caso concreto la intervencion no sea necesaria, y, por
tanto, que la exigencia de la proporcionalidad carezca ya de sentido.

También se habla del cardcter subsidiario del derecho penal (Cobo y Vives, D. P.,
p. 64), pero pareciera que el contenido de este principio coincide («La reaccién penal no resulta
adecuada sino alli donde el orden juridico no puede ser protegido por medios menos gravosos
que la pena») con el principio de tiltima ratio, expresidn que es preferible al de subsidiario,
pues éste pareciera dar la idea de un orden previo y principal, v ése no es el sentido.

b)  Principio de proteccién de los bienes juridicos
(cfr. Bustos, Bases, p. 14ss., 31ss., 62ss., 70ss.)

El principio de la necesidad de la intervencién corre el peligro de ser demasiado abs-
tracto y vago, requiere pues de una base concreta de sustentacion, que sefiale cudles son los
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. istema. De ahi que no baste con el principio de necesida'd
aies rundame;ltzlizgi?piﬁsablc sefialar gué es lo protegido, problema que la teoria
: ik r? cionar mediante el desarrollo de la teoria del bien juridico. Es dec‘lr,
penaba mt'ent?id? lf;‘zt:do sélo es posible y necesaria cuando se trata de la protet_:citlﬁn de bie-
4 inter:fclnC1én 'eHurtado D. P., p. 37). Luego este principio también entra a limitar mate-
e juric o [asl r unitiv;} del Estado. No se pueden establecer penas que no tengar.l su fun-
- g 1130 J:isfencia de un bien juridico protegido, no se pueden establecer dellt_os_, que
damen’m . E;:Jidos sobre la existencia de un bien juridico; es necesario ir a la c.lescprn'm.ah-
s ?:ften conzir agquellos hechos que no estén en relacion a la defensa de un bl_en }ul’lFllCO.
e de‘ m C;Se r:cl1 Estado no puede intervenir penalmente para defender determinadas ideas
e m-nphc? qosas estéticas, politicas (salvo cuando atentan contra los fundamentos del Es-
e 18;10 e; decir, contra los bienes juridicos), ni tampoco en la defensa de una pura
2o de‘ dergcl o’rden u o;ganjzadén de determinadas actividades sociales. Deml;le .esta pers-
rggu}ac:lén N se habla de principio de lesividad o de «nullum crimen sine injuria». _
Fﬁzcmraf“‘35 qlfc ué son los bienes juridicos? El planteamiento del bien juridico nace en la pri-
mera mi:;l;, 32[ siglo X1X, como una expresion del ju‘snaFuralismo penal, que re,chaza la ::iorf-
‘na de los derechos subjetivos de origen civil en el dmbito mfnal' Para 10§ autores de princi-
1r'madel siglo x1x, el derecho penal defendia derechos, el delito era la lesién de un derecho,
E:ﬂoas lesion juridica (cfr. Feuerbach, Lehrbuch, § 21; Rossi, D. P., p. 211ss.; C_ariara, :r'ti;[:r;
C., 1, p. 4ss.; Groizard y Gomez de la Serna, Com., p. 23). Estos plamzar;ncndos P o
ya .sea del contrato social, del cual surgia un derecho a ser _respetadflj y un deber de respe ; .
por lo cual el delito era una lesion de ese derecho (subjcgvo) surgido del coptrast;} somf: )i
que en sintesis era la libertad, como derecho resumen surgido del contrato social. Sin e:rpt ar
go, también a términos semejantes se llegaba sobre lfa‘base de C(?nceblr un ‘deren:;l'w greem; en:
te de cardcter natural, del cual surgia el derecho pomn’vo; el dcillto'era lg vw]amlon e |;ln e:e
cho surgido del derecho positivo, pero en cuanto habia una coincidencia con el derecho esta-
blecido en la ley natural.

hitos y |
de la pena,

b a) Evolucidn de la teoria del bien juridico
baa) Concepcidn trascendentalista de’corte jusnaturalista

Es Birnbaum el primero en hacer su desarrollo, desde una per‘spec.tiva j].l'snaturahst_a
moderada (entre el jusnaturalismo y el racionalismo), haciendo especu}l _hmcaple en la'r?ah-
dad de la aplicacion del derecho penal-alemén. Evita pues caer en posiciones del principio o
absolutas., Su argumentacién va dirigida en primer lugar a rech?zar que el delito es lem’én
de un derecho, pues ¢l derecho no puede ser disminuido ni. SﬂS[TaI(le,’c!IO puede suceder soélo
respecto a lo que es objeto de un derecho, es decir, «un bien que Jurldlcamer}te nos pertene-
cen. Por eso «El concepto natural de lesion parece ser aquél en que nos referimos a una per-
sona 0 una cosa, en especial a aquellas que consideramos que nos pcrte{mcen oa algp que
para nosotros es un bien, y que mediante la accion de otro nos es sustraido o disminuido».
Luego «si el delito quiere considerarse como lesidn, este concepto de acuerdo a su narurafe'za
no estd referido a un derecho, sino a un bien». Para terminar declarando entonces: «Segiin
mi concepcién creo que como delito punible en el Estado, de acuerdo a la ngfura!eza de .l’a
cosa o conforme a la razon, debe entenderse toda lesion o puc:sta en peligro, mputab}e ala
voluntad humana, de un bien que el poder del Estado ha garantizado a todos.en forma 1gua}»
(cfr., p. 150, 172, 176, 179) (subrayado nuestro). En otras palabras, para Birnbaum los bie-
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nes juridicos estdn mas alld del derecho, por eso su concepcion es trascendente, no se confup.
den con é€l, sino que le sirven de fundamento, lo cual aparece muy claro (como su DPOsicidy
moderada) a la hora de clasificar los delitos (que recoge la tradicién de delitos malos en g
¥ por eso prohibidos y de delitos prohibidos y por eso malos): «Queda abierta la Pregunty
de si el hombre fuera del Estado, en su llamada condicién natural, ya tiene derechos o no,
Pero no se puede tener duda que los bienes referidos a la esfera juridica de cada uno Y que
a todos en el Estado les estd garantizado su goce en forma igual, estdn dados en parte ¢ log
hombres por la naturaleza, en otra parte son el resultado de su desarrollo social, y ast se Pue-
de, tanto en la determinacidn de la definicidn cuanto también en la division de los delitos,
poner como fundamento el mismo concepto y admitirse la division de los delitos en naturales
¥ sociales» (p. 177).

Se ha discutido si la concepcion de Birnbaum representa un avance frente a aquellag
de lesion de un derecho, fundadas en el contrato sacial, y que habrian tenido un cardcter libe.
ral y limitador (Mir, Intr., p. 129). Sin entrar en la discusién de los rasgos autoritarios de
la concepcidn de Rousseau y del contrato social, pareciera dificil no reconocer el cardeter Ii-
mitador de la concepcidn de Birnbaum, en cuanto a que el contenido de esos bienes estd mas
alla del derecho y del Estado, es dado por la naturaleza y por el desarrollo social, luego ¢/
derecho y el Estado sdlo puede reconocerlos, no alterarlos, ni modificarlos, ni establecerlos,
Otra cosa es la discusién sobre la precisién de los conceptos «naturaleza» y «desarrollo sg-
cial» y sobre la necesidad de su reconocimiento juridico: en lo primero Birnbaum estaba con-
dicionado histéricamente y en lo segundo, como era légico y es-hasta ahora, partia del dere-
cho positivo (lo que no obsta a poder derivar el cardcter participativo y critico del bien juridi-
co, ver infra b b b). Pero ciertamente era un avance frente a las posiciones de lesién de un
derecho (subjetivo), ya que ello tenia una tendencia formalizadora, todo se agotaba en lo ju-
ridico, no habia nada mas all4 de él (todo surgia del acto formal del contrato), con lo cual
si el Estado era el derecho (el contrato), no habia otra posibilidad de limitarlo que su propia
voluntad (expresada en el contrato). El Estado de derecho, podia pues ser un Estado de dere-
cho no democritico, todo surgia de él, los hombres nada tenian. Birnbaum hace el primer
intento para invertir este orden de cosas y quizd por ello pasd desapercibida su obra en su
€poca, ya que era la hora de la Restauracion, de las monarquias (constitucionales), no era
el momento de profundizar los limites al poder estatal.

bab) Concepcién inmanente juridico-positiva
baba) Binding. La obra de Birnbaum adquiere relieve y difusién gracias a que

Binding acoge sus ideas en su obra, pero d4dndoles un vuelco radical, sobre la base de absolu-
tizar las consideraciones juridico-positivas de Birnbaum, con lo cual era consecuente con su

posicion positivista frente al derecho. Para Binding el bien juridico queda establecido, no re- ~

conocido, dentro del contenido de la norma juridica, es inmanente a la norma, cada norma

_juridica lleva en si su propio bien juridico, se trata de términos inseparables, no hay posibili-

dad de establecer sus bases mas alld del derecho o del Estado, como hacia Birnbaum; por
eso, para €l, «en la superficie de la desobediencia se esconde la lesién del bien como nticleon,
y teniendo entonces en cuenta que para Binding «La negacién de obediencia es pues siempre
negacion del querer de la autoridad, es siempre contravencién de un derecho piblico que co-
rresponde al Estado, aunque a menudo es delegado. La lesién de este derecho subjetivo de
sometimiento es la tinica asi llamada lesién juridica esencial a todos los delitosy (Normen,
L, p. 96, 98). Todo lo cual hay que entroncarlo con su teoria de las normas ya analizada,

|_‘..
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: i ibitivo o de mandato, es lo que se infringe, es lo que se deso-

[Ehora. €O unpzrtztrw}?ur;:? c]: ::fien debes socorrer, etc.»), ese desobedecimiento es conse-
bedece («0O deb‘egnm‘u:id’ica ‘de un derecho subjetivo del Estado al sometimier}to (clontl‘orm_c
gHentemcte le51[ njorma) pero al mismo tiempo la desobediencia y esa lesién juridica impli-
al impera 'two i abien que.cada norma concreta tiene como contenido (no debes matar —la
I Y | patrimonio—, etc.). Por eso «El ataque al bien juridico es pues la caracte-
gz~ hur’far -_:i)d%)s los delitos en sentido estricto...», y para €l el bien juridico es «todo
St mm}m fiml:l no es un derecho, pero que en los ojos del legislador es de valor como
Lo, A8 e = B;HS ida sana de la comunidad juridica, en cuyo mantenimiento incolume y libre
L de' il:; tiene interés desde su punto de vista y que por ello hace esfuerzos a traves
fabauec® ara asegurarlo ante lesiones o puestas en peligro no deseadas» (Normen, I,
e ot TIS) Pero el bien juridico aparece formalizado, es consustancial a la desobe-
L 33!.;; o p;anto 'a la norma, lo que estd mds alld del derecho y de esta lesion del derecho
dlen.mﬁa y 1;{’; Estado no interesa (en el mismo sentido posteriormente Rocco, 1932., p. 552,
sub}::tl"’? eortante es pues «lo formal» de la norma, que es una regla de «obediencia» y por
fﬁzt) ' ‘l:lrlnnllzgén «lo formal» de su lesién, que siempre es una «desobe_dicncia», luego «en qué
= 9d stas lesiones dafian a la sociedad, menoscaban o no sus bienes, queda tc'lalt’nente
e zceconsideracién» (Normen, I, p. 186). Como vemos el punto de vista de Binding es
gl-il?:fente al de Birnbaum, para é:ste los biene.s gi;an en torno al homt:ire, y polr taﬂ;?élc]liiltz?c;
bre es ¢l bien maximo; para Bindu:lg en caml:?lo giran en torno al 'Estf:,\ o, conlo c:j.t st
es el bien méximo. En verdad la lmpor.tanga de la teoria} del bien juridico qulefa r:\j .
en Binding por la teorfa de la desobediencia, por la teoria clle la norma, en ¢ ocrll lo _pt

su cardcter limitador auténomo y depende del car_acter limitador de la norma, de 51ls etmz
normativo, con lo cual en el fondo no hay mds 11'I‘I'11t8. que el'q}le surge de la propia vo 1‘1311 a
del Estado (de derecho). En definitiva Binding une leSIOII'l_]‘L.ll'ldlf:&, clt_: un solo derecha:)l sut ]ﬁ{la-l
vo (el del Estado), con bien juridico, con lo cual posn“:wza (jurildlcamente) .t?nt; a tc:lor
del contrato social como fundamentadora de la concepeidn del dt_ahto. como lesion de un dere-
cho, como también la teoria de que el delito es lesién de un bien juridico.

babb) Jakobs (Str., p. 27ss.). En la actualidad este autor desde una perspectiv:a
funcionalista sistémica sefiala que el bien juridico penal es la val}t?ez de la norma y dg ahi,
por ejemplo, lo que ataca la validez de la norma no es la causacion _cl'e una muerte, smso la
asignificaciény del comportamiento como negacion de la} s1g1?1f1ca01oln c?e !'a nlorm'a (.tr.',
p. 29). Jakobs con esto retorna radicalmente al positivismo juridico c%e Binding; mas aun niega
una teoria del bien juridico, que convierte en una teoria de la vahdezlde la norn}a, lo que
es consecuente con su teorfa de la pena,. dirigida ésta sdlo a los efectos internos (véase supra
7ba).

bac) Concepcion trascendentalista politico-criminal

El autor que viene a marcar una nueva via en la investigacion sobre el.bien :iur,id_ico,
de una gran fecundidad hasta hoy, es Franz v. Liszt, para quien «Todos los blen.es Jlll'.ldlf:CtS
son intereses vitales, intereses del individuo o de la comunidad. No es el orc?enanuel}to jllr‘LFll-
¢o el que genera el interés, sino la vida; pero la proteccidn juridica eleva el 1_nterés. v1tlal' a bien
juridico» (Str., 4.2, p. 4). Los bienes juridicos estdn mas alld del ordeqarmcnto juridico, es:
tan en la vida, surgen de ella, por eso el derecho estd en razén de la vida, d,e.l hombre, esta
guiado por un pensamiento final y el fin para v, Liszt es la tarea de la politica, y como se
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trata de los delitos y las penas, de la politica criminal, Luego en el bien juridico se encuentr,
derecho penal y politica criminal, es el punto de unidén para ambas disciplinas. De 3
v. Liszt sefiale que el bien juridico es el «concepto limite de la l6gica i
tendiendo por tal aquel que «pasa del campo de una ciencia al
la primera esté referida sin que lo pueda determinar
esa ciencia, sino a otray, ciencia que para v. Liszt no es otra que la politica criminal y Dpor
€50 con dicha expresién él quiere «recalcar la conexion interna de la ciencia con la politica,
la necesidad de exigencia y fecundacion reciprocas; debe precaver contra un tratamiento p,.
ramenie formalistico, esto es, exclusivamente 1égico-juridico del derechoy (cfr., p. 1 38,
139, 140). A
Come ningiin otro autor, Franz v. Liszt, que inco
pasitivismo naturalista, intenta dar un contenido preciso a
mite al jus puniendi ¥y que al mismo tiempo sea un punto de
1ds que se preocupan del delito y de la pena. El bien juridic
tegidon, con lo cual se ve en la necesidad de precisar los
«interésy es el valor de produccién o no produceién de una
el sujeto; «bieny, a diferencia de aquel interés, aquello para lo cual tal transformacién es de
valor. Lo que es ese algo, en cuyo interés est4 la produccién o no produccién de una transfor-
macién en el mundo exterior, el actuar o no de los conciudadanos, eso nos sefiala la frage:
«Todo el derecho est4 para favorecer al hombre, todo derecho protege intereses vitales del
hombre. El ser dei hombre es pues el bien juridico; de las diferentes configuraciones de este
ser resuita la divisién de los bienes juridicos», en definitiva, pues, para v. Liszt «es el ser hy-
mano el bien juridico, su proteccién sin excepciones es el iltimo y mds clevado objetivo de]
ordenamiento juridico, Pero el ser humano aparece ya como ser del individuo considerado
aisladamentie o como ser finico en ¢l conjunto de los ciudadanosy (p. 140, 141, 142, 148),
V. Liszt se coloca en una posicion antagénica a Binding, para él los bienes juridicos
giran en torno al hombre ¥ no al Estado, los bienes juridicos no estan en la norma, sino que
la norma ha de protegerlos, la norma estd al servicio de ellos, y de ahi que estén mds allg
de la norma, v que el derecho penal no sea suficiente para definirlos y explicarlos y haya que

recurrir a la politica, en forma precisa a la politica criminal. En cierto modo retoma los plan-

teamientos de Birnbaum, pero los despoja de todo jusnaturalismo y racionalismo, no es un
problema de la naturaleza de |

as cosas ni de lo que sefiala la razén pura, sino una cuestién
de la vida y de la politica, en cuanto se trata de vida organizada, y porque la organizacidn
ha de tener por finalidad 1a vida, el hombre. Por eso todo en el derecho penal, la norma,
el delito, l1a pena y aun la ejecucion penal tienen como fin la proteccion de bienes juridicos.

De todos modos en la concepcidn de v. Liszt quedaban una serie de cabos sueltos, que
dieron posteriormente origen a una larga controversia, poco fructifera entre los penalistas,
¥ que termind en una total espiritualizacién del concepto. En efecto, de todos modos no que-
daba clara la diferencia entre «bien » e «interés», ya por
niendo al «bien» y ademds porque v. Liszt utilizaba dichas expresiones indistintamente. Por
otra parte, por ello mismo, el prapio concepto de bien resultaba demasiado vago e impreciso.

Y, ademds, al colocar el bien juridico en la 16gica juridica abstracta, aunque sea en su limite,

lo desposeyd de toda conerecién y paradéjicamente de toda realidad social, a pesar de que
surgia de la vida (de la realidad social), de ahi también la dificultad de su precisién y la conse-
cuente tendencia a su espiritualizacion.

y fundamentar, ya que no Perlenece 4

rpora-al derecho penal alemap el
1 bien juridico, que sirva comg li-
unién entre las diferentes discipl;.
O «es el interés juridicamente pro.
conceptos de «bien» e «interésy,
determinada transformacisn para

de otra; un conceptio gl cug|
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- vs s
pad) Dela espiritualizacion a la negacion del bien jurid
a ; s )
lizacién del bien juridico se produce por el hecho de la colo‘uaﬁmn plcnrdv.1
uri e n la «ldégica juridica abstracta», pero sobre todo por l_a influencia de
Liszt del e Ju“dl;o : ina penal'alcmana en especial de la Escuela Sudoccidental alemana
2 OCILT ] e - 4
neokantismo en ’% de la escuela de Marburgo), que para superar al positi “SInO —y su t]’:bl
CRE mc{'h ad los conceptos y métodos de las ciencias naturales a ias ciencias de
L stas 1ltimas a la filosofia de los valores.
e mo fundamento de e
esplritu utores que llevan a cabo esta tarea, entre los cuales cabe d_estacar
et s;n loz;: hasta ahora en la direccién teleoldgica, y a Schwinge y Zimmerl
¥ T
a Honig, por e luc]jamada escuela de Marburgo del derecho penal), porgue sobr:j, ellos
e cgnsutuyer.oi'll: responsabilidad de sostener la controversia con la escuela de Kiel, de
: ia = e : stmon oy
recayo ¢n es‘;f:ocialista, que propugnd la desaparicion del com.e:pto de bien Ju.ficlm{ios .
£o rlacmﬂH{mi el bien juridico es «el fin reconocido por el lcgislaf:lor f:‘n los pr Bl’ic’!i‘.l pla
P?I?dualesgen su férmula mads sucinta» o bien «como una sintesis catcglongo cc:n :
l i i scripciones pe-
e mdmamiento juridico se esfuerza en captar el sentl_do y el fin de las prSc ipei ,dicopde
cual el peljlsulzau‘o:s» (p. 94). Con esto Honig deja desprovisto al concepto de | .e1: Junt o
U ido real y concreto, es puro pensamiento juridico teleo}cglco, simple ratio 'fli
o ccms::utos luego una férmula vacia a llenar con el correspondiente ]Jel'f:.'a‘lmllenf.o :u;lva
e pff;‘ics E;l definitiva, el bien juridico quedaba reducido a ur!a categofriac;merﬁiz fna[c:
o TisPe do to;io su cardcter garantista y, consecuentemente, su cardcter de fundamer
perdien 3
i injusto. _ _ ' ]
. dEIElrrll]términos semejantes a Honig se expresan Schwinge y Z]m‘mer_l. I?a}a ellosl;ft::;e;)e
{a del bien juridico en su configuracion actual ve en la idea del bien -!l’lndigfa‘;lgjoprjincipio
. ho penal que es expresion p
io | concepto fundamental del derec ‘ onas
B rdeinds ite itucidn d tos» (p. 61). Es decir, el bien juridico
i i i constitucion de concepto :
directriz de toda interpretacion y : ncef oy
5 ico-formal, su funcidn es solo interpretativa, :
o S sl v ’ E lidad ya se puede cuestionar
i ia dentro del derecho penal. En reali y :
su autonomia y trascendencia : iy e
ili ir discuti teniendo un tal concepto que q :
dad de seguir discutiendo y man ‘ . i
:iae‘;:ltégica juridica en general o bien dentro de una teoria general de la interpretacidn
5 i ara la escuela de Kiel. _
ste el punto de partida y ataque p . &
: Eos autores de la escuela de Kiel, entre los que destacan Georg Dah{r: Zlg;eiﬁcgoici ol
i iti | bien juridico, tanto por ser, segi )
stein, lanzan una dura critica contra e ' SR R em B
initi i I estado a que habia llegado la discus :
initil, en lo cual en cierto modo por el es . . e
4} i individualista, esto es, por centrarse e 1j
razon, como por su caracter liberal in : i g Bl
i fa limi blo y al Estado. Para estos autores
libertad, con lo cual ponia limites al pue i A
i ia, no como una suma de individuos, ¢l p
es el pueblo, como un ser con vida propia, . e et
i es pasadas, presentes y fu ' P
una totalidad real (de sangre, suelo, generacion : sent o
i mo hacian liberales, positivistas y ne ;
no se puede separar realidad y valor co s 2o
i ida del pueblo, pero no como una :
s0 el derecho es el ordenamiento de la vida : ! h
Ze normas exterior, sino de cardcter interno y vital, surge del pueblo }'ﬂlsmO, dlez1 «es;;:(:tiz;
del puebloy». Derecho y vida no constituyen conceptos contrapuestos, sino que e denz;:e i
la realidad plena de sentido, no empirica. La sociedad entonces no aparece .reglgdla ue:blo» o
ra, sino que ‘es portadora en si misma de su propia ley. Por es((i) el «e:g;;it:;medep; ik
i d intérprete de ese i
la fuente del derecho. El Estado no es mds que un in i ‘
Lutt;gf)nsti el zerecho es un orden concreto del pueblo, el delito equivale a uln concrteto cc;;:;?;:
i indivi el delincuente es
con él, luego a la fidelidad del individuo con su pueblo. Por eso

La espiritua
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un traidor, se trata sélo de hacer

delito es la lesién del deber (de fi
sino lesion del deber (del individu

entonces una tipologia de los traidores,
delidad). El delito no es pues lesién de i

borra todo su contenido garantista, ya que el concepto que lo viene a sustituir, la «lesion dg| 3
deber», por el contrario, estd traspasado de autoritarismo. Lo tinico que interesa es lo social, £
el pueblo, no el individuo; e intérprete del espiritu del pueblo es el Estado y en definitivg el o
jefe del Estado, que es el conductor del pueblo, luego la voluntad del pueblo se confunde

con la del jefe del Estado, no hay pues ninguna limitacién a su voluntad.

bae) El resurgimiento mediatizado del concepto trascendente del bien juridico

Es Welzel, el fundador de 1a teoria final de 1a accién
do trascendentalista del bien juridico, al que define como «todo estado social deseabie que
el derecho quiere resguardar de lesionesy; pero ademas precisa su contenido social al sefialar
«La suma de los bienes juridicos no constituye un montdn atomizado, sino el orden social,
Y, por eso, la significacién de un bien Jjuridico no ha de apreciarse aisladamente en relacign
a ¢l mismo, sino sélo en conexidn con todo el orden socialy (D. P., p. 15). Con mucha clari.
dad Welzel vuelve a colocar el bien juridico m4s alld del derecho y del Estado, quizd todavia
con mds precisién que el propio v. Liszt. Con lo cu )
la intervencién del Estado, ya que al igual como en Birn baum y v. Liszt, para Welzel ese or-
den social gira en torno al hombre, a la dignidad de la persona humana. El bien juridico vuel-
Ve a cumplir, en principio, una funcién fundamentadora y garantizadora.

Pero, sin embargo, Welzel se aparta radicalmente de la orientacién iniciada por Birn-
baum y v, Liszt respecto a la significacion directa e inmediata del bien juridico para el dere-
cho penal y con ello para la teoria del delito, pues para €l esta proteccién de los bienes juridi-

- cos sélo se puede obtener mediante mandatos o prohibiciones de accion configurados de de-
terminada manera, en otras palabras «La mision del derecho penal consiste en la proteccidn
“de los valores elementales de conciencia, de cardcter ético-social, ¥ sélo por inclusién la pro-
teccidn de los bienes juridicos particularesy (p. 15). Lo fundamental, pues, son elementales
deberes ético-sociales que sirven de base a los mandatos ¥ prohibiciones. Aqui se vuelve a
retomar la orientacidn de Binding, lo significativo para el derecho penal es la norma v el de-
ber que ella implica (no debes matar, hurtar, etc.). Ciertamente va mds alld de Binding, en
cuanto el bien juridico no queda identificado

» quien vuelve a recoger el contenj-
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n caso alguno de v. Liszt, a pesar de que haga un rescate realista de
nding ¥y €

: . : S i un criterio de
tinuador de BICIE o fiva, por otras vias, el bien juridico queda s6lo como
n

bien juridic?(‘).
interpretacion
pia, por tanto mu e
interpretatnfcs gen'er. v
Jacién del bien juridico p S il
miento de la inmanencia de

) 7 ; oL s
i ; ésa u Unica trascendencia dogmatica pr
i articulares; ésa podria ser s . a pr
e pa que com(; via interpretativa entra a confundlrs? con los cnt;jr:a?s
o };n esa medida puede discutirse su utilidad dogm_anca. La mle ati-
duce iguales efectos que su espiritualizacion o bien que el plantea-

f) Las tendencias actuales (politico-criminales)
ba

f o rra Mundial ha renacido en forma amPha la teo-
L5 'posu‘:rmn]f:ileij?ossgzﬁiggzinaria difusion y aceptacion (cfr. Rodrlguez[l)vlopu-
r{a del bien juridico 32’?'?' Polaino Navarrete; Cobo v Vives, D. P., p. 22055__; Celre'.zo, - P,
rullo, D. P., p. 276/Z c’[ez etc.). Ahora bien, en los ultimos tiempos la rediscusion del bien
I, p. 155s.; Bajo Fem?nnda‘men.talmeme desde un punto de vista politico-criminal, es decir,
juridico se ha he?hg 1ubien juridico, como hacia ya v. Liszt, con los fines del ord}:pamw:ntp
se vincula la teoria d e) por lo tanto, con la politica y especificamente con la pﬂlltlf:a crimi-
juridico (y del E's;a (: oy::le estas tendencias hay algunas que ponen su acento en una instancia
nal. Al_‘ora o 1“l ffmes del ordenamiento juridico, esto es, recurren es_pemalmente ala (;onts-
formalizadora df:~ D]S r que alli aparecen recogidos y formalizados los fines c_lel ?rdenarmenho
Y Scnada qse reocupan por establecer la relacion entre COI‘lStltllCléTl ¥ dCfFC_ Q
SRy dd‘ e Otls're esltjas tendencias politico-criminales, aunque todas se r_ef1era_n lc:jgilcsi
penal. De 2l qtu e;g Constitucién, se pueda distinguir, sin embarg_o, felglin la intensidad de
. n;izsé:;?g eti;nijencias juridico-constitucionales y tendencias sociolégicas.
ace

bafa) Tendencias juridico-constitucilona:l]es. !Er[llt:; ;::?jiizndfgglg:t:-izofrinjeagz r:n
3 ordenamie 3 ra fijado e
e ha)'!édos olrgf;:f:r? El:aviilgc;:?:c?gztggniﬁ. El orden de valores fie lo penal solo comctlch-
L i e'da libertad, patrimonio) con los valores constitucionales, pero habria otros
" HUCIFM giru(’:turados ’como tales en la Constitucion, sin ex.nba{go, en todo cz;so en;;
g esE‘.mmtlituszic'm fijaria la orientacion bdsica del jus puniendi (asi Sax): Dentfo 1:1 es
m_nces e doniic ideas se destaca por otros (Escrivd, Gonzdlez Rus, Rudolphi, Roxin, taj:-x,
o) que 1 lonocinﬁento prepositivo de los bienes juridicos se encuentra en la Cﬂnsl' n-
ﬁricﬁla) Secie reCla Constitucion al consagrarse el Estado de derechq, se ha puesto. de rle ieve
Cléﬂ-_lgs chfi'r’;lfilclad rotectora del Estado y por tanto la obligatonedad’ de su vincu acgm
e '(lin d detgrminadoshienes valiosos para la vida en comiin (asi e§pcc_1{:11mente Es-
. 1‘& ?mtccf:l I;{ fi Iphi, Bricola); en cambio Marx tiende a una total formalizacion gons&t:itu—
g:)‘rrlae;l Icl{:lx g’rlce‘:}tg dpc ‘t,iien juridi,co, como inmanente al Esltado Zn cQantocc;?;zE%Li? ]1 z;{dz(;:
E Osiciones en mayor o menor mrtdida _tlel'lcfl a_Len’ encia a sk
chos funzt:rsngntales constitucionales con los_blenes juridicos; asLl ?lc:r‘ :{]Jerr;il;, ;Lrlleg:cé ct.incw-
autores mas licidos de este grupo, como Bnc_ola, para el cual «e i lc:L - Ealmeme s
tarse exclusivamente en una lesion sfgng'fcam:'a de un valo_r coulstltu e e
y hay que entender como relevancia constituf:mnal de un bien « ac am.; e e
los valores explicita o implicitamente g;;antlzados por la Carta Con
érminos semejantes Escrivd, p. 158), o ]
(en tern:sma 1;31.311,J en la Constitucidn y en el derecho constltucm_ual los Ic}i;zelc;:scti'ggggrggﬁ-
tales cumplen una funcion muy especifica, que es r{eg‘ular las _relacmne:sétl:] St
tica y la sociedad civil, y por tanto constituir un limite a la intervenci
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de los ciudadanos. En cambio, los bienes juridicos tienen una fun
y t.:c_:mlzuleja3 pues implican relaciones sociales concretas de los individuos respecto de tod
posibles sujetos u objetos que pueden entrar dentro de esa relacién, en ese sentido tamb'(')s
e! Estado, pero no sélo éste. Luego evidentemente no son lo mismo ni tienen la misma flen
c:ér'1'les bienes juridicos y los derechos fundamentales vy libertades consagradas en la Conu]?-
tucm_n; la tendencia a una identificacién total conduce nuevamente a una formalizaciénsg‘
los 'blenes juridicos, aunque ya no a nivel penal, sino al constitucional y por tanto mu i
la_ linea de las corrientes inmanentistas de Binding o espiritualizadoras de los neo kantiafl o
Ciertamente tiene razén Bricola cuando sefiala que el valor expresado en un derecho fun:j] i
mental se encuentra también en un bien juridico determinado, pero no eso wexclusivament, G
como dl?(’. Bricola, ni respecto a ese bien juridico determinado, que como relacién social .
una realidad compleja (en el cual por tanto pueden concurrir diferentes valores) ni tam Oes
respecto a todos los bienes juridicos es asi necesariamente. PO
En todo caso estas posiciones, cuando no pretenden caer en una posicién formalista
no set-ﬁalan qué es el bien juridico, sino solamente establecen las consecuentes y necesarja}
relaciones entre los bienes juridicos y los valores consagrados en la Constitucién que evidens
tf.am':er}te en un Estado de derecho democratico resulta un recurso ineludible y e;pccia]memr;
significativo por el cardcter y naturaleza de la Carta Constitucional (asi Escrivd, p. 157)

bafb) Tendencias sacioldgicas o sociales.

) Uno de los primeros en esta direcci
es Jéger, 4 s

para quien «Proteccidn de bienes y configuracién de bienes son opuestos inconcilia-
bles, lpu'es la proteccién sélo es concebible racionalmente cuando antes del acto legislativo
ya em_s.t:a_un bien vital o cultural. La teoria del bien juridico se basa por tanto en la premisa
que bien ;un’dico sélo puede ser lo que ya antes era bien (valor social)» (p. 21).- Este tipo de
p!anteammnto ha tenido una gran proyeccion y profundizacién (asf Amelung, Hassemer, Ca-
llies, Mufioz Conde, Quintero Olivares, Mir Puig, Octavio de Toledo, Gdmez Benitez e‘:mre
_otr?s-). Entre estos autores Amelung, desde una perspectiva funcionalista. sefiala que f’:l bien
_)I‘.lf'ld!CD estd constituido por la «danosidad social», cuya base estaria dada; por la contraposi-
cidn con «las condiciones de existencia social», con lo cual llega entonces a una total formali-
zacion social del problema, como una funcién inmanente al sistema, y por eso expresa que
«Aun los t‘ipc.)s que protegen las piedras, las hierbas, los animales o la raza aria satisfacen
este requerimiento...», es decir, de desarrollar «una teoria de las condiciones de vida humana
en con}ljn>> (p. 286). Desaparece entonces toda la trascendencia garantista y dogmatica de
la tgona dfﬂ bien juridico y pasa a ser un simple axioma o dogma o bien una perogrullada
a nivel social pasa a ser lo mismo que la posicién inmanente de Binding a nivel juridico Pm"
su parte Hassemer pretende una teorfa del bien juridico que exclusivamente se preocﬁl;e de
«proyectar las bases concretas de una politica de los bienes juridicos», lo que significa «desa-
rrollar las condiciones para una politica racional de los bienes juridicos y llamar la atencién
f:uando se afecta conocimientos de la experiencia cientificas (p. 245), con lo cual si bien se
Intenta salvar el aspecto garantista del bien juridico, su funcién dogmadtica queda desdibuja-
da, pues no queda claro qué es el bien juridico, lo que a su vez viene a afectar su aspecto
garaniista, ya que no permite precisar determinados presupuestos (el injusto) de la pena
. . ]f’ara Callies el bien juridico no es «‘‘sustancialidades’” ni ““valores’’ ni “bienes’Pcua:
si cosificados», sino participacion en la sociedad (p. 143) (en sentido semejante Mir Puig
Intr., p. ]37s§.J, lo cual tampoco sefiala lo que es el bien juridico y, por tanto, el bien juridim;
quedslt 1mp051bi]itado de prestar una funcién dogmatica v garantista dcntro’clel derecho pe-
nal, si bien es importante recalcar que con mucha claridad Callies sefiala una condicién nece-

cién mucho mads amplip &
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Sl existencia del bien juridico, como teoria de una sociedad democritica, esto es,
saria p .a. cion. En general los autores ultimamente, como Callies, tienden a ir precisando
la paru_mpgas condiciones necesarias para la existencia del bien juridico, asi Mufioz Conde
detenflm:;sms que la persona necesita para su autorrealizacion en la vida social» (Intr.,
;?;‘:;S)),%uintero Olivares «entr_amado social en el que ‘los. individ}sos vy las cosas se relacior_lan
entre si formando una complc_]a} red, en cuyo mall'lten._lm:l&?lto existe una voluntad mayorita-
riay (@. P., P- 48), para Octavio de Toledo .el bien ]undlgo da cuenta respecto del Estado
de la «tension progresiva entre los grupos soclslalc:s tllegemfﬁmcos que lo sustentan v los grupos
sociales supeditados, entre el ma:}terurmento inmovil del sistema §001a1 vla lu;ha por las trarils-
formaciones materiales de‘la sociedad, entre la conservacidn social y el cambio, enEre los “‘in-
tereses realizados’’ y los ‘‘intereses por realtzar?’» (Concep., p. 354/355) y para quez Belm’-
tez «El bien juridico debe ser, en toFlo caso y directamente, un concepto de contenido social,
es decir, expresion directa de funcionalidad» (p. 111).

En general, todas estas te_r_idancias sociolégicas o sociales, que parten de alguna deter-
minada base tedrica, ya sea funcionalista o bien interaccionista simbdlica y se acercan tam-
hién a posiciones criticas, tienden solo a sefialar determinadas condiciones para la existencia
de un bien juridico, ya sea en general o en concreto, dentro de una sociedad democrdtica,
o bien a intentar precisar su funcién garantizadora general; pero al faltar una precisién con-
creta de su contenido y conexion y ubicacién con el sistema social, no aparece suficientemen-
te delineada su funcidn o significacién dogmatica y por tanto su caricter garanfista especifi-
co, es decir, en relacion a fijar los presupuestos normativos de la pena.

b b) Conclusiones y posicidn critica de bien juridico
b b a) Conclusiones

Como ha quedado reseiiado hay tendencias trascendentalistas (jusnaturalistas o bien
politico-criminales) respecto del bien juridico, esto es, que lo ponen mds all4 del sistema juri-
dico positivo (en el derecho natural o naturaleza de las cosas o bien en la vida social o cultu-
ral) y tendencias inmanentistas, que lo colocan dentro del sistema juridico, en la norma. Cier-
tamente hay matizaciones, pues hay corrientes trascendentalistas politico-criminales que tor-
nan hacia una juridizacion del bien juridico por via de la Constitucién y otras que tienden
a formalizar el bien juridico via sistema social, como inmanente a éste. Ahora bien, las posi-
ciones inmanentistas vacian completamente de contenido y funcién al bien juridico, con lo

-cual éste pasa a ser un concepto iniitil, a lo mds integrado dentro de criterios interpretativos

de los tipos de la Parte Especial o para una sistematizacion de ellos. Por su parte las posicio-
nes trascendentalistas se encuentran generalmente con problemas a la hora de precisar este
concepto que trasciende al derecho, ya por el hecho que estd mds alld de contenidos juridicos
propiamente tales y también por la circunstancia que al tener que hacer operativo tal concep-
to para el derecho penal tienen que llenar el espacio conceptual entre bien y sistema juridico-
penal. En otras palabras, precisar su significacion dogmatica y garantista especifica, pues en
caso contrario vuelve a convertirse en un concepto sin utilidad, al igual que en las posiciones
inmanentistas.

f También en relacion al bien juridico se han dado tendencias a su concrecion y hacia
una espiritualizacion o formalizacidn del concepto. En general todas las tendencias inmanen-
tistas son formales y abstractas, convierten al bien juridico en una pura categoria valorativa;
pero también dentro de las tendencias trascendentalistas se ha dado la inclinacién a una espi-
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ritualizacion o formalizacién del bien juridico, ya sea por la via constitucional o bien pop
la via de convertirlo en una categoria (funcién) simplemente del sistema social. En los liltimog
tiempos, sin embargo, se advierte una orientacién hacia la concrecion del concepto, a hacer|y
real, pero no tanto en la precisién de su contenido, como en fijar las condiciones necesarizg
para su existencia en una sociedad democratica.,

La evolucién de la teorfa del bien juridico sefiala que tambic¢n su inutilidad puede sy
gir a través de su mediatizacién, ya sea desde un

punto de vista inmanente, colocando la con-
travencion al «deber» de la norma en primer término, como es el caso de Binding (y absor.

biendo entonces todo el contenido del bien juridico por el «deber») como también desde yp
punto de vista trascendentalista, como en el caso de Welzel, en que se caloca en primer térm.
no el «deber éticon, que absorbe completamente el contenido del bien juridico. Ello Quiere
decir que sélo puede ser 1itil dogmatica y garantisticamente un concepto de bien jurfdico que
se coloque en forma inmediata en relacién con el sistema juridico-penal.

Por 1ltimo, desde el punto de vista de las conclusiones,
puede hacer girar los bienes juridicos en torno al Estado o al in
inmanentistas tienden a hacer girar el bien juridico en torno al B
el bien juridico superior. Por el contrario las tesis trascendent
bien jurfdico hacia la persona humana;

es necesario seialar que ge
dividuo; en general las tesjg
stado y a éste entonces comg 2
alistas llevan la direccién de]

en lo cual habria que distinguir entre aquellas que
consideran a la persona como un individuo, y exaltan por tanto sus caracteristitas individua-

les (generalmente predadas) o bien lo consideran como un ente social, y destacan por tanto
los procesos de comunicacion y convivencia, aunque en ciertos casos esta tendencia social
tiende a absorber a la persona humana en un concepto abstracto y totalizador de lo social
(el sistema social), como en el caso de Amelung, que corre en el fondo paralelo al de Estado
en sentido amplio. Tanto las direcciones estatales como sociales absolutas destruyen los as-

pectos garantistas y dogmadticos del concepto de bien juridico, convirtiéndolo en un concepto
vacio de contenido propio.

A TR

bbb) Concepto critico de bien juridico

Desde un punto de vista critico del bien

T T P

juridico tenemos en primer lugar que dilucidar
qué es el bien juridico, es decir, si realmente tiene una autonomia propia, en definitiva, tratar

de remover todos los mantos encubridores que recaen sobre €l y que impiden clarificar su !
contenido y sus funciones, '

Desde esta perspectiva carecen de utilidad todas aq
que lo hacen girar en torno al Estado o lo social en for
un principio abstracto o espiritualizado o mero instru
no estdn en capacidad de seialar qué es el bien juridico
conceptual ni sus funciones. Mds bien estas posiciones
que es el bien juridico y sus funciones. Luego, la rut
bien jurfdico ha sido marcada por aquellas direcciones
el bien juridico en torno a la persona humana como e
marcado dentro de un tipo de sociedad mu
que ello desde un punto de vista politico
Carta Constitucional,

Ahora bien, no puede bastar decir simplemente que lo social define el bien juridico
0 bien un estado o condicidn social o determinados presupuestos o condiciones de existencia
ni tampoco el hecho de la participacién social, es necesario ir a una mayor precision de lo

uellas posiciones inmanentistas o |
ma absoluta o que lo convierten en =
mento de interpretacién. Todas ellas |
ni tampoco determinar su autonomia
pretenden de algin’ modo encubrir lo
a para lograr determinar lo que es el |
trascendentalistas que han hecho girar ‘
nte social y por ello mismo lo han en- |
y determinada, una sociedad democrdtica y de ahi {
-juridico ha implicado tomar en cuenta la respectiva |
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- ser sociai dentro de una scciedad_ dcmocrét@c_a. ¥ 1_0 propio es que el ser
2 na)se expresa en ella mediante una relacion social concreta y determi-
social (la persona e es lo propio del ser social en una sociedad democratica, por

Jifiia relact’h et i iedad democrdtica y no a otro tipo de
nacs. == . idico es un concepto propio a una socieda L demo ¥
o L ue el comportamiento social del sujeto estd determinado desde el Es-
organizacién Sow'll Fén 4 desde la moral, etc., es decir, desde el exterior a la relacion social
tado, desde l? ‘rEhg'] e te) y no desde la actividad de los hombres. Por eso mismo la rela-
misma {E.‘p amcmatwi?::aerrle uza relacién dialéctica (dindmica), pues constantemente, por los
o e’if;e?e:tos Existcntes dentro del desarrollo social, se producirdn procesos clf: te-
e o0 ’p is. De ahi que asi planteado el bien juridico no solo es un con(:fepto critico
s e Y'Smte: ';Jridico sino también respecto del sistema social. De ahi mismo que el
respBFtO' d‘d SIS;ef;s;ré siem;:re momentos histéricos de sintesis, que para otro momento ya
bie{l g e icls:.}is y asi sucesivamente. Irdn cambiando las posiciones de los su _]etD?,' sus in-
s Sél'o 1:ma s a través de los objetos y su entorno, en ello justamente reside su t:uncxon espe-
t?;memamcnga a la capacidad creadora de los hombres. Es pues todo lo con.trarm a una sim-
g o gara}'l dogma o férmula puramente conceptual. Como relacion social concret‘a\ y de-
B C?tcggr;tsorberé por tanto su mundo cultural y también quedard afectada por }a 1deolo-'
tg‘;:n;:adecir, por los subproductos de la alienacién que tienden a disfltzzeg' lf-:l realg:;il:s. ‘ﬁ:;lf

ia relacién social concreta est4n los hombres y su mun_do, sus necesi ades; son
f:as las que constituyen la base fundamental de la relacién social. A —

En definitiva el bien juridico no sélo aparece er}tonces €Omo un concep s
dor de la intervencién, sino al mismo tiempo gar_antmador para el c1u?ad§‘nc, ';;f[::?l;n o
deslegitimador de la propia intervencién. Esto iltimo, en cuanto la pro flil'n 1zz:1cil o
tica de las necesidades y su satisfaccion, ha de ‘llevar a resolver los conflictos (11 o dgscrimi‘
can o puedan producirse a través de otros medms_ .que no sean el derec_hodpina : A
nalizacién y la no criminalizacion aparecg; tan_:ﬁblen como consecuencia de la pro
i cesidades y su satisfaccion.

democﬂf}?adgii?, l:::05 momen}t,os historicos de sintesis son capt?d(?s_desde el Estadoume-
diante el sistema juridico, en forma precisa es entonces el 51s:tema ]ur{dlco-pengldeldque . te:v:
a cabo una intermediacidn valorativa en el Estado ('v:fn senpdo amplio de SDC.le a é)of i 1;:1
y civil) de determinadas configuraciones de una ‘relamf)n social concreta..Por csF‘,fcn zr::;a
va, el bien juridico es una sintesis normativa determinada de una relacion saf;':z ! lcr;n . }_'
dialéctica. Luego, un derecho penal democratico sélo puede legmmars'e a pam;' ef 1;111 jvl.‘l;;
dico, porque éste justamente es una concrecion Eiel Proceso c}em‘ocr(at}co rea (c.r. 0 m;
p. 112ss.). De ahi que cualquiera otra conceptualizacién del blel"l Jurldlc? _lo c_on\fcllf:'rte {;1:: i
concepto vacio e inutil. El bien juridico es por eso un.concepto final, politico juridico L
y criminal), porque expresa la lucha por la democracia y, por tanto, la lucltza por un 501 .
juridico-penal democratico, en el fondo la lucl'!a 1:'|o_r su continua superacion, Tr{ ZS el
concepto critico del sistema social y del sistema juridico-penal I(c‘leslegltlmadorj. S ‘et eni
el bien jurfciico ciertamente constituye un limite al poder pum}two del Estado, a su interv -
cién sobre los cinudadanos, sobre su actividad social, solo asi p_uecle c!ar una base materia
al concepto politico general de la necesidad de la pena. Y al mismo tiempo puedée ‘dar \;nz
base material a los presupuestos de la pena, esto es, servir d; 1pstrumento dogn:ll m]:_: pt I
fijar el contenido de la tipicidad y de la antijuridicidad (del upusto) (cfr: también : ui[ 0s,
P. E., p. 4ss.) con lo cual especifica a través de estas categorias su funcién garantizadora
generaéon esto también queda claro por qué al sefialar qué es la pena dijéramos que es auto-

que es pro
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constatacion del Estado y que un Estado democratico justamente se constata en su Propio
sistema, esto es, en las pautas de relacidn social fijadas por él, esto es, en los bienes juridicog,
ya que él realiza la sintesis normativa. Por eso su funcién no puede ser otra que la de protege;
los bienes juridicos, en caso contrario el Estado careceria de sentido. Pero al mismo tiempg
con eso reconoce su propia relatividad y dinamicidad, pues el bien juridico ha de ser necesa.
riamente una relacidn social concreta y dialéctica, es decir, en su fundamento mismo estd sy
critica, su continua revisién. Por eso mismo sefialamos que el sistema juridico habia que con-
siderarlo como un conjunto diferenciado de reglas jurfdicas, en que las normas no eran las
unicas reglas juridicas, y en que su propia estructura era compleja, ya que s6lo asi pueden
reflejar la relacidn social que fijan; en caso contrario son un mero fetiche que no reproduce
su proceso de generacién. Pena, sistema juridico (normas v reglas juridicas) y bien juridieo
aparecen asf indisolublemente ligados, con lo cual el derecho pasa a ser algo real y no una
mera abstraccion o una categorfa puramente racional.

¢) Principio de la dignidad de la persona

No se puede dudar que en gran medida la historia actual del derecho penal est4 ligada
al reconocimiento de la dignidad humana. Y en ello ha tenido una gran influencia el derecho
natural (cfr. Bloch). Su concepcion de un hombre libre e ignal, hecho a semejanza de Dios,
pone justamente el acento en plantear un limite al legislador, es decir, que ha de reconocer
esta realidad y no tratar al hombre como una bestia o animal feroz. El problema del derecho
natural, en todo caso, ha sido el caracter demasiado abstracto de sus afirmaciones y su natu-
raleza metafisica. Por esa abstraccion, la dignidad del hombre asi determinada resulta poco
instrumental para limitar la actividad del Estado y, mds atin, al partir de un supuesto axioma-
tico, no comprobable en la realidad, permite al Estado cualquier ataque a la persona concreta
y a su dignidad concreta.

Justamente el mérito de la Ilustracién, como recalca Bloch (p. 14), fue el haber puesto
de manifiesto que no es posible la dignidad del hombre sin poner término a la necesidad. En
otras palabras, el examen del hombre concreto sefiala desigualdades y sometimientos que i
1o se consideran en cuanto tales, revierten en una mayor afeccion a la dignidad de la persona.
Es por ello que el legislader no puede someter a un mismo tratamiento a un menor que a
un adulto, a un indigena que al sujeto adaptado al mundo civilizado. Pero no sélo es0, sino
que ademds tiene que considerar todos los diferentes condicionamientos sociales ¥y economi-
cos que provocan una determinada conducta, asi como los de cardcter cultural.

Por otra parte, los medios utilizados por el legislador no podran atentar contra la dig-
nidad concreta de la persona, es decir, no deben convertirse en elemento de sometimiento
y desigualdad, de mayor miseria y necesidad. De ahi la abolicién de la pena de muerte, la
proscripcion de la tortura y la crisis que sufre la pena privativa de libértad. ;

La Constitucién de 1978 ha expresado su reconocimiento a la dignidad de la persona
en el art. 10.1 y, consecuente, ha reconocido al mismo tiempo un amplio conjunto de dere-
chos humanos, estableciendo ademds un criterio progresivo de interpretacién sobre la base
de la Declaracién de los Derechos Humanos y los acuerdos y tratados al respecto (10.2). La
dignidad de la persona pasa a ser fundamento del orden politico y de la paz social (10.1).

La dignidad de la persona humana aparece pues como el dltimo y fundamental limite
material a la actividad punitiva del Estado. Sin él el limite de la necesidad de la intervencion
y del bien juridico no tendrian sentido, ya que tanto la necesidad de la intervencién como
el bien juridico se podrian construir exclusivamente en torno al Estado, con lo cual se socava-
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.o todos los principios garantistas. Por eso el bien juridico solo es comprensible como «re-
e sal concretan, es decir, como actividad y situacion de hombres concretos, cuya cali-
lacmclll S?acles ha de ser resl;etada y reconocida por el Estado. Es por eso que asi como el bien
‘-jac} . es esencial para la configuracion del injusto (el delito), en cambio, la dignidad de
jundmgna es fundamental para la configuracién de la teoria del «sujeto responsable» (la teo-
:apzr:l delincuente), que hasta hoy en general se engloba bajo el té}'mino c1_1!pabilidad (cfr.
s.T.C. que ligan el principio de presuncidn de inocencia con la teoria del sujeto re.?pqngable
;Culpabﬂid&d—-, 10/5/85; 31/5/85; 27/11/85; 14_1/2/86; 23/4/86; 21/5/86). El principio de
necesidad de la pena, por su parte, es un principio general, que se suma supletoriamente a
estos dos fundamentales y que viene a regular linﬂtativa:mcnle aspectos concretos - Quntuales
de la actividad del Estado en relacién al delito y al delincuente. Sé!o asf la (?ogmatlca penal
aparece constituida no solo por elementos formales com_:cptuales, sino tam_bzén por aspectos
po]itico—crim.inales, s6lo asi se puede evitar que se configure como un conjunto de axiomas
o verdades absolutas, ) .

Ahora bien, dentro del principio de dignidad de la persona hay que dl‘ferenc:ar dos
aspectos. Uno referido a la esencia misma del sistema estat_al actL}al y que proviene dv.=:l plan-
teamiento de Kant, en el sentido de que la persona es una fin en si y no‘puede ser mec{lo‘para
otro fin. Es el principio de la autonomia ética de la persona, que implica su rec,opocnmento
como tal dentro del sistema estatal. Como principio basico del s1stcrr_aa democratico aparece
como fundamento de la intervencion del Estado sobre el ciudadal_io concreto y, por tanto,
de la teoria de la responsabilidad dentro del derecho penal. Pero junto con ser fundante es
también un principio garantista, esto es, pone limites a esa intervencion, efl n:tu_anto el Estado
no puede cosificar ni manipular a la persona, sino reconocerle su autonomia ética (cfr. ’iTC
11/4/85: «...la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacién consciente y responsa}bie de_ la propia vida ¥ que lleva
la pretensién al respeto por parte de los demas»). Pero al mismo tiempo es un principio que
en su desarrollo sirve para la deslegitimacidn progresiva de la intervencion del Estado, en cuanto
tal autonomia ética, implique cada vez mas un vaciamiento del contenido coactivo de la inter-
vencion, justamente por su contradiccién con esa autonomia ética de la persona (que }}oy su-
perada ya casi la discusion sobre la pena de muerte, es lo que sucede con la pena privativa
de libertad). ; -

Otro referido al principio de la incolumidad de la persona como ser social (o principio
de humanidad), esto es, la intervencidn no puede atacar a la persona en las caracteristicas
propias que configuran su dignidad de persona (por eso se habla de la huma_nizaf:ién'dr_: la
intervencién). Este principio estd referido sobre todo a la teoria de la pena ¢ implica limites
sustanciales a las clases de penas, a su determinacion y a su ejecucion. Estd expresamente
concretado en el art. 15 C, E. (nadie puede ser sometido a «tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes») y también en el art. 25.2 (ver infra 81 bis).
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BIEN JURIDICO E INJUSTO

32. La trascendencia del bien juridico: @) Bien juridico e injusto; b) Bien Jjuridico
y desvalor de acto y de resultado (desvalor de relacion social). 33. La tipicidad: a) Con-
ceptualizacién; b) Funciones del tipo legal: b @) Funcién garantizadora; » b) Funcién
indiciaria; & ¢) Funcién motivadora. 34. La antijuridicidad. 35. Clasificacién de los de-
litos: @) Segiin la modalidad de la realizacién; b) Segiin la relacion con los sujetos del
delito: b a) Segiin el niimero de sujetos; b b) Segiin la incidencia del sujeto en el injus-
to. ¢) Segiin su forma de consumacién; o) Segiin su naturaleza; e) Segiin su forma de
afectar el bien juridico: e a) Los delitos de lesion; e ) Los delitos de peligro.
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LA TRASCENDENCIA DEL BIEN JURIDICO

]

g) Bien juridico e injusto

Sefialamos anteriormente que el bien jurfdico (vid. supra parr. 10 b) es una fdrmula
ormativa simétf'cg concreta de una relacion social determinada y dialéctica. Asi individuali-
sado €l bien ju.ridlco, como algo concreto, pero que al _r_nismc tiempo da cuenta de la vida
del cuerpo social, surge como una sintesis normativa (fijada por el ordenamiento juridico)
de una relacion social determinada y dialéctica. Es decir, donde hay varios sujetos en juego,
condicionados entre si, en conexién con objetos, con un quehacer social y adoptando deter-
minadas formas y modos. El ordenamiento lo iinico que hace es entonces fijar o seleccionar
ciertas relaciones, dentro de las cuales a su vez la norma prohibitiva o.de mandato selecciona
un determinado dmbito de ellas. Asi, por ejemplo, el ordenamiento ha seleccionado como
relacion social la relacién matrimonial monogédmica (en virtud de todo un desarrollo cultural
yestructural de las sociedades determinadas por el sistema europeo), dando lugar a una serie
dereglas juridicas (con diversas valoraciones) a su alrededor, y una norma concreta, la prohi-
bitiva, fija un determinado dmbito de lesién de dicha relacién, especificando unas intercomu-
nicaciones entre los sujetos y los objetos y el espacio y tiempo en que se mueven. El ordena-
miento juridico y la norma concreta tiene entonces que, ademds de seleccionar y fijar (en lo
que interviene el Estado con sus diferentes procesos ideoldgicos), reproducir un contenido
de ese bien juridico, que es el de la vida social (con su pasado, presente y futuro) de los indi-

yiduos.

El bien juridico asf precisado aparece como un principio garentizador de cardcter cog-
noscitivo; la sociedad toda y cada sujeto en particular por su intermedio sabe claramente qué
es lo que se estd protegiendo y ademds tiene la posibilidad de examinar las bases sobre las
cuales se asienta esa proteccién v puede entonces hacer una revisién del porqué de la protec-
cién. En esa medida el bien juridico permite un sistema critico y participativo extensivo a
las bases mismas de sociedad, a lo cual no puede estar ajeno el jurista.

Lo injusto, y, por tanto, el delito, giran alrededor del bien juridico. Es el criterio de-
terminante en los dos d4mbitos en que se expresan: la tipicidad y la antijuridicidad; ni el conte-
nido de la tipicidad ni de la antijuridicidad surger entonces gracias a un planteamiento onto-
légico o metafisico. La tipicidad abarca un determinado ambito social, en que la accién del
sujeto activo es sélo un proceso de comunicacién significativo dentro de él, condicionado por
la interaccién del sujeto pasivo v el marco de significacién social en que tal proceso transcu-
rre. Por su parte en la antijuridicidad hay que considerar el complejo de valoraciones v, por
tanto, de reglas juridicas que giran en torno al bien juridico y sus transformaciones por las
afecciones producidas en las relaciones sociales.

El bien juridico determina pues lo injusto y, por tanto, el delito; el delito no es sino
lo injusto para el ordenamiento jurfdico, su contenido estd dado por la tipicidad y la antijuri-
dicidad (cfr. Mir, quien llega a concluir que la voz «delito» en el C. P. espaiiol ¢s justamente
igual a tipicidad y antijuridicidad, p. 319ss.). La culpabilidad no es contenido del hecho ni
del injusto y tampoco por tanto del delito, sino que estd referida al sujeto responsable; bajo
_dicha denominacidn lo que se encubre es una determinacion del sujeto responsable y no del
njusto o delito.
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b) Bien juridico y desvalor de acto y de resultado (desvalor de relacicn social)

El bien juridico hemos sefialado que implica diferentes valoracio
diferentes reglas juridicas. Entre ellas, en primer lugar, est4n las normas, ya sean prohihig:..
o de mandato, que implican la valoracién de un acto, y no puede ser de otra Maner o
las normas no pueden prohibir o mandar resultados (p. ej., que la gente no muera o que |
va), sino s6lo actos (cfr. Kaufmann, Armin, 1954, p. 69ss.). De ahi que desde up pu:t;u:‘

nes que configyy,

vista valorativo, la tipicidad es el Ambito del desvalor de acto. Tal aserto es innegable dg_;..
uno de los grandes méritos de la teoria finalista, haber dado de este modo un contenidg mzf
€.

rial a la tipicidad, hasta ese momento de cardcter formal y abstracto dentro del sistema Lim‘

Beling, que Mezger intentd superar, pero a costa de no poder distinguir ya entre Lipicidaq i

y ant?jt_xridicidqd. De lo que se trata no es de describir una actividad simplemente, sing d
describir la actividad en su desvalor (cfr. Kaufmann, Armin, 1974, p. 411ss.), esto es en s:

relacién con el bien juridico, desde el bien Juridico. Por eso no se trata de un desvalor ético &

individual, como sucede en el sistema de Welzel, sino un desvalor social objetivo, conforme

a c6mo han de darse las relaciones sociales. El finalismo al mediatizar el bien juridico, inde. 3
pendizé de éste el desvalor de acto y lo convirtié en un desvalor ético individual (mero valor

de f:onciencia), a considerar desde el individuo y un mundo ético metafisico, con lo cual abso-
lutizé el desvalor de acto (dejoé de considerarlo una actividad real desde Yy para un bien jurid.

c0) y prescindid de toda otra valoracion en relacién al bien juridico, en especifico del desvalor G

de resultado.

El afirmar el desvalor de acto como contenido de la tipicidad, no significa constatar
la prescindibilidad del desvalor de resultado (cfr. Stratenwerth, Str., p. 183). El causalismo
Por su concepcion causal y preocupacién por el resultado, sdlo habia destacado el desvafo;-
de resultado; el finalismo resalté el desvalor de acto, pero al absolutizarlo llego a prescindir
de aquél (cfr. Zielinski, p. 142ss.).

Junto a la tipicidad hay que considerar ademas la antijuridicidad. Ciertamente se po-

dria apreciar la antijuridicidad de un modo exclusivamente formal y negativo, esto es, que.

una accion tipica es antijuridica si considerado el ordenamiento juridico en su totalidad no
h.ay una norma permisiva. Pero con eso en el fondo se estd planteando que lo injusto lo cons-
tl_tuye exclusivamente la norma prohibitiva o de mandato, ya que si no hay una norma permi-
siva, lo 1inico que permanece es la norma prohibitiva; un juicio meramente negativo para es-

tablecer la antijuridicidad lleva a eso. Toda teoria estrictamente normativa, que formalice

(asi Binding y hoy Jakobs) o mediatice el bien juridico (asi Welzel) considera consecuente-
mente solo el desvalor de acto como lo tinico fundamental o lo que es lo mismo al considerar
sOlo el deber del ciudadano, sélo mira al aspecto ético del acto, en el fondo el bien juridico
no j‘uega papel alguno y se sigue con la antigua teoria que el delito infringe un derecho (deber)
subjetivo.

Por otra parte, de este modo, norma permisiva y norma prohibitiva aparecen como
dos drdenes separados, sin ligazén entre si, cuando la realidad es totalmente diferente, en
caso contrario no podrian estarse refiriendo a un mismo objeto, y no podrian encontrarse
nunca. Falta, pues, un elemento de convergencia que llene todo el contenido material de la
antijuridicidad y todo el complejo de valoraciones que ella implica. Ese elemento es, natural-
mente, el bien juridico, que no sélo da contenido a la tipicidad, sino también a la antijuridici-
dad, en cuanto no sélo considera valoraciones en relacién a determinadas circunstancias que
se pueden dar al actuar (causas de justificaciéon o normas permisivas), sino también respecto
de afecciones a su elemento constitutivo mismo, la relacién social. ‘Bn este filtimo caso se tra-

4, Du"e?

i, o y de. ; i
. -ﬁf;rH{l erta, p. 60): el desvalor de acto da contenido a la tipicidad, el desvalor de resultado

~ ja contenido a la antijuridicidad (y asi se responde a la realidad social, ciertamente es grave
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tamente del desvalor de resultado, que permite establecer positivamente la antijuridici-
dy con ello también lograr una mayor precisién y graduacién del injusto, conforme a la
2 ;of 0 menor intensidad de la afeccion al bien juridico (cfr. Stratenwerth, p. 178ss.). Sélo
aﬂjante el desvalor de resultado se puede establecer una conexidn entre normfa prqhibitiva
ermisiva; sélo mediante €l se puede tomar en cuenta todo el urc_ienamiento juridico; una
. ajanCif’“ necesita primeramente de un objeto y éste no es la accion, que ya fue valorada
‘-Ivor' J]a norma y no podrd ser valorada nuevamente. Actividad y afeccion real, desvalor de
svalor de resultado sorn indispensables para configurar lo injusto (en el mismo senti-

‘una accién destinada a matar a un hombre pero no es lo mismo desde un sentido social si

~ |omata 0 no, la muerte de un hombre implica siempre una conmocién profunda en el mundo
- | ggcial). Por eso los finalistas en Espafia han sido heterodoxos, ya que siempre han destacado
=3 papel del resultado en el injusto (cfr. Sudrez Montes, p. 389ss. y Cerezo Mir, D. P., p. 445ss.).

Asi se logra un preciso reordenamiento de lo injusto. Seria erréneo afirmar que el des-
valor de resultado da contenido a la tipicidad: todos sus efectos y consecuencias llevarian al
absurdo y desvirtuarfan la funcién de la tipicidad, que pretende precisar el acto humano den-
tro de un dmbito social. También seria erroneo que desvalor de acto y de resultado dieran
contenido a la tipicidad: con ello se mezclan diferentes niveles de analisis y no se permite cla-
dficar lo injusto. Pero tampoco seria exacto afirmar que el desvalor de acto, que sélo da con-
tenido a la tipicidad lo es todo, con ello se formaliza la antijuridicidad, se la absorbe mate-
rialmente por la tipicidad y se confunde también los niveles explicativos, teniendo que llegar-
se a soluciones totalmente ajenas a la realidad social. El desvalor de resultado tiene, también,
al igual que el desvalor de acto, una funcion garantizadora, no entran en consideracion afec-
ciones ideales o presuntas de los bienes juridicos, sino sélo las efectivas. Se evita toda tenden-
cia a castigar simplemente las ideas, los pensamientos o la pura peligrosidad del autor; sélo
asi se garantiza que lo que se protege no son determinadas visiones del universo, sino al hom-
bre concreto dentro de una relacién social concreta. No basta, pues, con la funcion garantiza-

~ dora de la tipicidad, menos todavia con la simplemente formal al estilo de Beling, es necesaria

ademds la funcidn garantizadora de la antijuridicidad, que no se cumple mediante una con-
cepcion exclusivamente formal de ella.

En definitiva, entonces en el injusto se da un complejo de valoraciones en torno al
bien juridico, desvalor de acto, desvalor de resultado y valoracién de determinadas circuns-
tancias en que se da un acto (en contra Mir, para quien, sobre la base de la prevencion general
y la teoria de los elementos negativos de tipo, el injusto se fundamenta sdlo en el desvalor
de acto, 1982, p. 65ss.). En verdad todas estas valoraciones v desvaloraciones se subsumen
o0 surgen desde el bien juridico y, por eso, en el fondo se puede decir que la valoracion o des-
valoracion base es justamente la referida a la relacion social, es desde el desvalor de relacion
social que surgen todas las otras (también las valoraciones de circunstancias que implican las
causas de justificacién). El bien juridico implica que dentro de un determinado Estado social
y democrético de derecho las relaciones (aunque siempre sujetas a revisiéon y transformacién
critica) han de darse de determinada forma, es por eso que se produce una desvaloracién cuando

«¢llo no sucede, lo que implica diferentes niveles de consideracién valorativa de tal variacién

en las relaciones sociales, conforme a su contenido heterogéneo y complejo.
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33. LA TIPICIDAD A dtlid se tiende (por influencia del planteamiento finalista) a distinguir entre aspecto obje-

0¥ subjetivo en la tipicidad; pero ello no resulta adecuado, pues se basa, por una parte,
e pianteamiento anatdmico de la tipicidad, olvidando que ésta es una unidad de sentido
e u: [a distincion en elementos descriptivos, normativos v subjetivos, sélo tiene por objetivo
s qr:Ie r el acento en los problemas especiales que surgen desde estas perspectivas: Y por otra,
{al division ¢ fu_nc}apmnta en la subsistencia d‘c la ca?salidad como cle_mento bdsico de .la‘ti‘pi-
_ Mismg cidad (como ob ]e.tl\t'ldad catego;la_l u ontoléglga.autonoma, que pcrrr_ute por eso esta division
Esto implica que esas formas de entrar en relacién son variadamente significantes yestinple. | falsa entre lo objetivo y lo subjetivo en la tipicidad); pero la causalidad es en todo caso un
nas de diferentes determinaciones, esto es, que ademés de poder examinarlas en SU Procesy - problema ajeno a la tipicidad, como ya hemos sefialado (ver supra) y, por tanto, no juega
objetivo o fisico, tienen un contenido significante pleno, para que alcancen justamente ¢] ¢, rol alguno en la tipicidad. Lo que interesa en la tipicidad no son los procesos causales, sino

rdcter de vinculacién social. Por eso la tipicidad, al recoger en los tipos las formas DPOT mediy |os procesos valorativos de atribucién de una constelacién de circunstancias interactivas reali-

a) Conceptualizacidn

La tipicidad, como ya dijimos anteriormente, es el primer aspecto del delito.
Interesa no es determinar la accién en si o la accién ontolégicamente, sino determing
o la forma como se vincula el sujeto social en cuanto ello afecta a la relacién social

Lo que
T Comp,

Lo s <

de las cuales el sujeto se vincula, lo hace en la totalidad de su contenido: social, pgjquic{]y e | zadas respecto de un determjngdo tipo legal (ver infra 36 a a).
fisico (y ademds dialéctico e interrelacionado). Luego, el tipo legal no sélo describe acciones Por otra parte, ya la tipicidad tiene que aparecer dividida en dos estructuras diferen-
u omisiones, sino que es la descripcion de un dmbito situacional determinado Y la tipicidgg_ §  tes, por Ia significacion social completamente distinta de las dos formas de comunicacién,
consecuentemente, es la configuracién en la realidad de esa descripcion, lo que implica ur‘l. iy [a accion ¥ la omision. Si bien ambas son formas de comunicacion social, sus estructuras son
proceso de subsuncién del complejo real en la prescripcién abstracta y general del tipo Jegy). diferentes, como Ay n0~A., en el decir de Radbruch. Ello implica que se debe estudiar por
Asi, aun en el caso mds simple del tipo legal de homicidio hay un «otro» y un dmbjtg . separado el delito de comision y el de omisién. Pero no sélo es ésa la distincién gue es necesa-
social que rodea a «quien» mata y al «otro», esto se hace més patente en cualquier otro tipg rio hacer, ya que también dentro de los delitos de comisién y de omisidn se dan estructuras
legal, aun de aquellos contra la vida, asi en el inf anticido, ha de tratarse de un «recién naci- 1 diferentes, que no se pueden igualar, pues ello llevaria a la arbitrariedad, y en el fondo a pasar
do», tiene que ser para «ocultar la deshonra» y «el quién» sélo puede ser la madre o los abue. por alto el principio del nullum crimen nulla poena sine lege. A veces, el ordenamiento juridi-
los maternos, es decir, se describe un 4mbito situacional, no simplemente una accidn (lo mis- ~ copone el acento en la direccién misma de la comunicacion y en otras ocasiones en los riesgos
mo sucede con los tipos legales de omisién y todavia con mas claridad), con un tiempo, un que ella puede entrafiar para los bienes juridicos. Por eso, en un caso se habla de dolo y en
espacio y con determinadas vinculaciones sociales. ' el otro de culpa, como dos estructuras diferentes, luego en los delitos de comisién y omision,
Ahora bien, ciertamente lo que da sentido social a esa descripcién de un dmbito situa- a su vez, hay que distinguir entre los dolosos y los culposos.

cional es la determinacion de la forma de comunicacién (la comunicacién es siempre signifj-
cativa) entre los sujetos. Por eso la norma, prohibitiva o de mandato, en su aspecto valorati-
vo estd dirigida a esas formas de comunicacién, la accién o 1a omisién. El derecho no esta
en situacion de prohibir o mandar hechos fisicos y ni siquiera psiquicos, sino tinicamente que
en una determinada situacién concreta no se dé una determinada forma de comunicacién (ac-

b) ‘Funciones del tipo legal

b a) Funcidn garantizadora. Como ya lo dijera Beling, el tipo legal no es sino una

cién u omision). El derecho sélo puede mandar o prohibir formas de comunicacién de los cumgrecién de princip{io cel nuIlt{m c’fimen Hulla pocna sine e me?s o B e bendein
sujetos (con lo cual fija en la relacién social determinadas posiciones de los individuos y obje- | sentlfio, puss le faltarfa la cher_rmnamén a_l precepto legal, que podria ser -tan amplio y vago
tos y al mismo tiempo interacciones entre ellos). que implicara el. total desvallm}entc_),del ciudadano frente al Est.aclo.l ?.] tipo lega] obedece‘,
La accién y la omisién adquieren asi un contenido real y objetivo, en definitiva, so- BUes) 3 pens'a mu.mto‘de dr.atermmamon 2 Pox Jo menogde detesminabilidad precisa de lu dex-
cial, no son el producto de una determinada concepciodn ética o metafisica, no son el mero cupmé?:l cel ambilo s'ltuacmnal A ge mﬁ?r? a norma, de modo que quede totalmente cla-
producto de la conciencia individual del sujeto, sino el producto de una relacién social, de f0 al ciudadano qué es lo que se estd prohibiendo o mandando.
una consideracién desde el bien juridico. No es la conciencia individual ética del individuo ' - . . y = g g i
lo que interesa dilucidar, sino la forma como han de darse las comunicaciones dentro de una . bb) Funcidn indiciaria. La realizacién del tipo legal implica un indicio de injusto
relacion social. No se parte, pues, desde el individuo, sino desde la relacién social, desde el 0 bien, un indicio de existencia de un delito, es s6lo ratio cognoscendi de la antijuridicidad.
bien juridico. El juicio de valor no est4 en la cabeza del individuo, sino en el bien juridico, Ello porque la tipicidad sélo indica una primera desvaloracion del hEChD? pero no el (‘.E)mpit'jo
el juicio ex ante valorativo no es desde la cabeza del individuo o de quien lo sustituya, sino desvalorativo que 1mphcalel ordenamler}tp juridico. En contra, como vimos, la te0n‘a d > da
desde el bien juridico. Por eso, entonces, tales formas de comunicacién social tienen que ser cieme.ntos negativos dEI_ tipo .(Y. las posiciones de Mezger y _Sauq) para la ?ual la t1p1::1_dad
consideradas en su totalidad; luego, en sus aspectos sociales, psiquicos y fisicos. Asi, es posi- £s rﬂ(l(:? essendi de la ann]undmld_ad, en cuanto las causas de Justlﬁ‘cacmn estar'l ya comemc.ias
ble que dichas acciones u omisiones no sean tipicas, va sea porque faltan en ellas caracteristi- en el t‘l?'? como elementos negativos, con lo cual se da un solo nivel valorativo y no varios
cas fisicas u objetivas, psiquicas o subjetivas, y también en consideracién a su falta de signifi- (cfr. critica Cerezo, p. 167ss.).
cacion social.
La tipicidad estd compuesta de elementos (o caracteristicas) de diferente naturaleza, ; bc) Funcion de instruccidn. El tipo legal como parte de la norma instruye a los
algunos predominantemente descriptivos, otros normativos y también subjetivos. En la ac- tludadanos respecto de cudl es la relacion social considerada significativa por ¢l Estado (con
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lo cual tiene una funcién cognoscitiva respecto de los ciudadanos y al mismo tiempo Permig
hacia el futuro una rediscusién del bien juridico protegido en cuanto tal o en su ﬁxtﬁnsidn]
y por cllo mismo sefiala previamente qué comportamiento no debe ser llevado a cabg para.
la solucién de un conflicto social, y que por eso le impone pena («El que matare a otrq serg .
castigado, como homicida, con la pena de reclusién menor», art, 407 C. P.). En este sentidg
exclusivamente la norma penal y el tipo legal previenen de modo general: tienen una funcidﬁ X
de prevencion general, en cuanto previamente para la proteccidon dt? los bie‘nes juridicos, ing.
truyen a los ciudadanos respecto de cudl es la solucion para un conflicto social que no es acep.
tada por el Estado (pero entonces esta funcidon de prevencion general no estz_;\ marcada pop
el ideal de motivacién, que resulta antigarantista al presumirse como dado, sino sélo por ¢|
principio garantista de conocimiento por parte del ciudadano respecto de su qut?ll_acer social),
En definitiva se podria decir que se trata de una prevencién general cognoscitiva, que por
ello mismo implica los principios garantistas propios a la tipicidad (sdlo se respop{de por he.
chos, por hechos determinados, y en relacién a los cuales hay una norma previa),

34. LA ANTUURIDICIDAD
Desde una perspectiva formal se puede sefialar que la antijuridicidad es la contraven-
cidn del hecho tipico con todo el ordenamiento juridico; por eso se pusade decir que mientrag
la tipicidad es antinormatividad (contradiccidén de la norma prohibitiva o dv::- mandato}, la
antijuridicidad implica contrariedad con el ordenamiento juridico. Por eso lo injusto vendria
a ser en este sentido la antinormatividad concretada en una contrariedad con el ordenamiento
juridico (cfr. supra parr. 3 f). N~
Evidentemente, asi entendido el injusto, podria deducirse que solo Il:lenen un car:{uc'ter
puramente formal lo antinormativo v lo antijuridico. Pero asi como es cierto que l.a tnica
manera de concretar el desvalor, v con ello el contenido vy significacion de la tipicidad, es
mediante la norma (prohibitiva o de mandato), tampoco es menos cierto que lo f undar‘nent_g[‘
desde un punto de vista material es el desvalor de acto concretado,_ es‘to es, la deternunaclif:m
de lo prohibido o mandado en un cierto dmbito situacional. Algo similar sucede en la antiju-
ridicidad. Si bien es verdad que s6lo mediante la consideracion de fodas las reglas del ordena-
miento juridico —luego mediante el ordenamiento juridico en su conjunto—, se puede llegar
a la antijuridicidad, en cuanto todas esas reglas han de tenerse en cuenta. para sefialar qu'c
hay un injusto o delito, no es menos cierto que ello no es lo determinante. Si asi fuera bast_ana
realmente con sefalarlas negativamente en relacién a la norma que se concreta en _cl tipo;
tendrian en verdad razén los autores que sostienen la teorfa de los elementos ncga._uvos del
tipo. En esa medida no se podria hablar de tipicidad y antijuridicidad, sino de lo ti;')lcamente
antijuridico, no habria posibilidad alguna de distincién. Pero como, con razdn, decia Welzel,
«no habria diferencia entre dar muerte a un hombre en legitima defensa y dar rg‘n{grtc aun
mosquito» (D. P., p. 119). Seria quedarse en el mero plano de la norma (prohibitiva o de
mandato) y considerar las reglas permisivas como meras notas neg.atlva_.s‘ _ .
Es decir, no basta entonces con sefialar que la antijuridicidad implica la consideracién
de todo el ordenamiento juridico; con ello ciertamente sélo se da una respuesta formal ala
teoria de los elementos negativos del tipo —en si misma insuficiente—, pero no una_respuesta
material. Por otra parte, implica quedarse en el plano del desvalor t;le acto excluswamf’.nle.
con lo cual se llega a una distorsidon completa del ordenamiento juridico‘como order}amlen_to
social, se llegaria a un absurdo parecido al ejemplo de Welzel del mosquito, que daria lo mis-
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|]a muerte 0 1o de un hombre, su muerte no agregaria absolutamente nada (cfr. asi, Zie-
: ski, p- 128ss.; en contra Bustos, p. 75ss.). _

El punto de partida material respecto de la antijuridicidad no puede ser el conjunto
de reglas juridicas del c_;fdenamiento, juridico, sino_justamente lo que se Eiesxfalcfrg y la concre-
?‘Eféll de esa desvaloracién, lo que sélo puede surgir entonces desde el bien juridico. En otras

e alabras, para que pueda plantearse la antijuridicidad de un hecho tipico no basta con la con-

crecion desvalorativa en un acto, sino que ‘ac_lernés es nece;ario que desvalorativamente a ese
acto se le pueda imputar de_sde el 'bien juridico una afecgén real a éste, que puede ?01’15]5‘[‘]{
en su lesion (ve. mata{*, he{u) o bien en su puesta en peligro (vg. abandono de un nifio). La
p'grturhacién del bien juridico, esto es, el desvalor de resultado, es lo que permite en definiti-
ya entrar a considerar desde un punto de vista material a todo el ordenamiento juridico, a
considerar auténomamente todas las reglas juridicas. La antijuridicidad es, pues, la contra-
vencion del hecho tipico con todo el ordenamiento juridico en virtud de una afectacion efecti-
va del bien jurfdico. Si esa afectacién no se da no tiene ya sentido hablar de contravencién

- con el ordenamiento juridico, tal contravencién sélo puede surgir en la medida que se afecta

un bien juridico, éste es el punto central y basico de la antijuridicidad, el que hace surgir su
complejo de valoraciones. La tipicidad implica antes que nada desvalor social de acto dentro
de un dmbito situacional dado (esto es, como base de significacion el bien jurfdico) v la anti-
juridicidad, primeramente, desvalor social de resultado dentro de un determinado ambito de
reglas juridicas (esto es, también como base de significacién el bien juridico). Precisado el
desvalor social de resultado, se puede entrar a analizar todas las dem4s valoraciones que sur-

~ gen de otras reglas juridicas dentro del ordenamiento juridico en su totalidad, en especial aque-
llas que valoran la concurrencia de determinadas circunstancias al momento de realizacién
del comportamiento tipico, esto es, las causas de justificacién.

Sdlo asi, entonces, se logra completar a nivel de injusto las garantias respecto del ciu-
dadano, en el sentido de que no basta sélo con la determinacién o determinabilidad del 4mbi-
fo situacional y con ello del comportamiento, sino también ha de regir el principio «nullum
crimen sine iniuria», esto es, no hay delito sin una determinada lesividad o afeccion del bien
Juridico (cfr. Cobo-Vives, D. P., 219s.; Mantovani, D. P., p. 183ss.; Ferndndez Carrasquilla,
D.P. F., p. 24s., 74). Tipicidad y antijuridicidad se complementan desde el punto de vista
delas garantias. Esta relacién garantista que surge de la antijuridicidad en base al bien juridi-
co tiene ademas consagracion constitucional, como ha sefialado Escrivd, en especial en rela-
cion a los arts. 15.1.1y 10.1 de la Constitucién, que se refieren justamente a la incolumidad
de determinados bienes fundamentales (cfr. Escrivd, 1980, p. 157ss.; también s. T. C. 31/3/ 81).
El resultado, considerado entonces no en forma natural (asi Rodriguez Ramos, p. 61), sino
juridico o normativo, esto es, de desvalor (lesién o puesta en peligro; en el mismo sentido
Huerta, p. 24), aparece como indispensable desde el punto de vista conceptual y garantista.
S6lo asi se puede excluir la tendencia a castigar a una determinada concepcion moral o cos-
movision (sea individual, colectiva o estatal), que va ligada necesariamente a una concepcién
del s6lo desvalor de acto en el delito. De ahi, como repercusién especifica, la exclusién de
los llamados «delitos sin victima», esto es, aquellos en que no hay un sujeto afectado, como
es el caso de'la homosexualidad voluntaria entre adultos o el excesivo consumo de droga;
tales hechos sélo podrian castigarse no en razén de su lesividad, sino en virtud de una deter-
minada concepcidn ética o de intervencién estatal, con lo cual ciertamente se trasgrede el art.
LI de la Constitucién que establece la libertad individual como derecho fundamental supe-
rior y necesario para un desarrollo auténomo de la persona humana, planteamiento gue en
un Estado social y democritico de derecho no sélo ha de ser estructural, sino también de ca-
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racter ético. Con lo cual, entonces, el principio de «nullum crimen sine iniuria», permite una
determinacién mds precisa del rol y significacion de la victima en el campo del derecho penal.
Por otra parte, de este modo se excluye toda clase de presunciones del ambito del derechg
penal, no s6lo en cuanto es necesario dolo o culpa (pertenencientes al desvalor de acto), Sing
ademads es necesario que se produzca una afeccidn real a un bien juridico. Por tanto no es
posible el castigo por delitos de mera sospecha (p. €j. el castigo de la sola posesion de ganzia
del art. 509; acertadamente el T. C. ha sefialado que esta disposicién no es inconstituciong]
en si, pero lo es aquella interpretacién que estime que la posesion de tales instrumentos presu-
me mal uso o la tendencia o finalidad a ello, pues se invierte el peso de la prueba, con lo
cual se contraviene la presuncion de inocencia del art. 24.2, luego ha de probarse la idoneidad
de los instrumentos y su especial destinacién o destino por parte del poseedor, s. T. C. 8/6/ 88),
La LO 3/1989 de 21 de junio ha modificado este precepto en el sentido dado por el T, .
Con razon s. T. C. 18/2/88 sefiala que en el art. 349 bis a) no basta con comprobar el grado
de impregnacion alcohdlica, sino su influencia en la conduccidn, con lo cual el delito de peli-
gro abstracto se convierte en concreto. Tampoco es posible el castigo de los delitos de peligro
abstracto (ver infra pdrr. 35 e b), de mera desobediencia (en que se castiga simplemente |a
infraccion a una regulacién general del orden con que deben darse determinadas relaciones
entre los ciudadanos, asi el antiguo 340 bis ¢ que castigaba el eanducir sin el correspondiente
permiso). 86lo de este modo se puede lograr una més precisa delimitacién del delito respecto
de lo puramente «inmoral», «ideolégico» o la sancidén administrativa y también sélo asi se
puede llevar a cabo una mas exacta jerarquizacion de los bienes juridicos (el mds importante
ha de ser el mds significativo para la persona humana) y también de los comportamientos
que los afectan (que no pueden depender de lo que piense el sujeto, sino de lo que suceda
realmente conforme a su comportamiento, esto es, apreciando a éste desde el bien juridico),
con lo cual se fija un limite social-objetivo al marco y a la medida de la pena, que ciertamente
incluird dentro de ese limite al individuo como ser social.

35. CLASIFICACION DE LOS DELITOS

Ademads de la clasificacién legal bipartita ya vista, los delitos permiten diferentes clasi-
ficaciones, segiin sea el punto de vista desde el cual se les analice; las clasificaciones mis di-
fundidas entre los autores y de mayor uso son las siguientes:

a) Segiin la modalidad de la realizacion

Se puede hablar de delitos mero comportamiento, en que el legislador sélo se preocupa
de la accién o la omisidn como tal (ej. de actividad, art. 340 bis a, 1.9, conducir bajo la in-
fluencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes; art. 471, contraer segundo
o0 ulterior matrimonio sin hallarse disuelto el anterior; ej. de omisién, art. 489 bis, no soco-
ITEr a una persona); para la realizacién del delito o injusto basta entonces con llevar a cabo
un determinado comportamiento. Y delitos de resultado, en que el legislador exige «una mo-
dificacién del mundo exterior, distinta en las coordenadas de espacio y tiempo de la conduc-
ta, pero conectada causalmente con ella y trascendente en el 4mbito juridico-penal» (Rodri-
guez Ramos, p. 53), es decir, para que haya un delito o injusto es adem4s necesario que s€
dé un resultado separable materialmente de la conducta (ej. delito de homicidio o de lesion).
Esta clasificacion, como hemos visto, tiene importancia para la determinacién del lugar de
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comision del delito y, por tanto, también para los efectos de la jurisdiccién y competencia
on materia procesal-penal.'Su significacién conceptual para el injusto, es, sin embargo, insig-
pificante, ya que no tiene mayor importancia para los diferentes problemas de determinacion
del injusto. Otros autores, en especial los italianos, en vez de delitos de mero comportamien-
to o de resultado, prefieren las expresiones de delito formal y material, que tampoco aportan
nada nuevo.

b) Segun la relacion con los sujetos del delito

Habria que distinguir dos diferentes perspectivas: b a) desde el nimero de sujetos y
b b) desde la incidencia del sujeto en la configuracién del injusto.

b a) Niumero de sujetos. Hay que diferenciar entre delitos individuales 0 monosub-
jétivos, para los cuales basta con un solo sujeto, ya sea activo o pasivo, para su configuracién
y otros que requieren necesariamente una pluralidad de sujetos activos (asociacién ilicita, arts.
[73ss.) o pasivos (el llamado delito masa, ver infra pérr. 67), es decir, plurisubjetivos o colec-
tivos.

b b) [Incidencia del sujeto en el injusto. Conforme a este punto de vista los delitos
pueden ser comunes o especiales. Comunes son aquellos, la mayoria, que tienen un sujeto
activo y pasivo innominado, es decir, que basta con la expresién «quien» o «el que» u «otro»
para determinar al sujeto. Los delitos especiales requieren una especificacion del sujeto acti-
vo, cuya relacién con el bien juridico puede ser constitutiva para el desvalor de acto (los lla-
mados delitos especiales propios) o sélo cofundante (delitos especiales impropios).

En los delitos especiales propios hay un deber especifico del sujeto activo respecto del
bien juridico y, por ello mismo, si esa relacién no se da no hay injusto, la posicién del sujeto
activo fundamenta el injusto (delitos de prevaricacién, art. 351ss., que dependen de la posi-
cién del sujeto activo, juez, abogado, procurador); en este caso no es posible un delito espe-
cial propio desde el punto de vista del sujeto pasivo. El delito especial propio tiene pues una
gran trascendencia desde el punto de vista cdnceptual, en cuanto determina el injusto y tam-
bién entonces cumple un rol respecto de la delimitacién de la participacién, los grados de de-
sarrollo del delito y aun en cuanto a la realizacién del tipo, pues ya que es el deber especifico
del sujeto lo fundamental aparece sin sentido la distincién entre delitos de accién y omision,
pues siempre tal delito se podr4 cumplir indiferentemente por accién y omision (es totalmente
equivalente el actuar contra el bien juridico, que implica no cumplir el deber, con el 7o cum-
plimiento del deber). '

En los delitos especiales impropios hay un deber especifico de sujeto activo, una deter-
minada posicion, que es cofundante del injusto, es decir, si no se da de todos modos se realiza
un injusto o delito (p. €j. en el caso del parricidio o del infanticidio, la falta de relacién de
parentesco no elimina el injusto en su totalidad, sino que quedara siempre el delito de homici-
dio). Como cofundante del injusto la posicién del sujeto tiene también trascendencia para
la delimitacién de los diferentes aspectos del injusto, asi la participacidn, los grados de desa-
rrollo del delito. Se pueden concebir por eso mismo, dado el cardcter sélo cofundante, delitos
especiales impropios sobre la base de la posicién del sujeto pasivo dentro del injusto, por ejem-
plo art. 142 la muerte del jefe del Estado. En definitiva, el delito especial impropio implica
siempre un delito cualificado o privilegiado, o bien, agravado o atenuado.
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¢) Segiin su forma de consumacion

Es decir, segiin el momento en que alcancen su total realizacion los delitos Pueden gi.

vidirse en instantdneos o permanentes. Instantdneos son aquellos en que la realizacign tota|

es inmediata. Permanentes son aquellos en que el momento consumativo se prolonga ep o i

tiempo, asi por ejemplo el delito de detencién ilegal del art. 480, en que la detencién 0 encie.
rro dura mientras no se ponga en libertad a la victima. Luego, el cardcter permanente tiene
una gran trascendencia para la teoria del injusto, ya que no se ha dado término al comports.
miento injusto (por tanto, es posible, por ejemplo, la participacién, no corre la prescripeion
y puede todavia concurrir con otros delitos). :

d) Segiin su naturaleza

Se pueden dividir los delitos, como ya se vio respecto de la extradicion (cfr. supra parr,
19 ¢ b a a), entre delitos comunes y delitos politicos.

e) Segun su forma de afectar al bien juridico
Se distingue al respecto entre e a) delitos de lesién y e b) delitos de peligro.

e a) Los delitos de lesion. Son aquellos en que hay una destruccidn o menoscabo

del bien juridico, como sucede en el homicidio, en las lesiones, en el hurto, en el robo, en
la estafa, etc.

e b) Losdelitos de peligro. Sobre estos delitos existe una larga literatura y una gran
discusidn doctrinaria hasta nuestros dias (cfr. Bustos Ramirez y Politoff, 37ss.; Barbero San-
tos, p. 487ss.; Torio, p. 842). Los delitos de peligro o puesta en peligro son aguellos en que
hay la probabilidad de una lesién concreta para un bien juridico determinado. El problema
reside en dénde poner el limite a esa probabilidad, y, por eso, se habla de delitos de peligro
concreto y delitos de peligro abstracto. Son delitos de peligro concreto aquellos en que la pro-
babilidad de la lesién concreta implica de algiin modo una conmocidn para el bien juridico,
es decir, que temporal y espacialmente el bien juridico probablemente afectado ha estado en
relacién inmediata con la puesta en peligro; esto tiene importancia desde el punto de vista
procesal-penal, pues es necesario entonces probar que un bien juridico fue puesto en peligro,
que hubo una relacidn entre el comportamiento tipico del sujeto y el bien juridico (asf clara-
mente en el art. 346, parr. 1 en el delito contra el consumidor, al agregar la expresion «pusiere
en peligro la salud de los consumidores»). En los delitos de peligro abstracto, en cambio, se
presume iure et de iure el peligro para el bien juridico, no hay pues posibilidad de prueba
en contrario, basta con probar la realizacién del comportamiento tipico, de ahi que en gene-
ral la doctrina se haya declarado en contra (cfr. por todos Barbero Santos, p. 487ss.), pues
se oponen al principio garantizador de «nullum crimen sine iniuria» (conrazéns. T. S. 18/2/88
busca eliminar los delitos de peligro abstracto y asi en el art. 340 bis a) sefiala que no basta
con comprobar el grado de impregnacién alcohdlica, sino que es necesario comprobar su in-
fluencia en la conduccidn), que surge de una concepcién material de la antijuridicidad y del
injusto (p. ej. en el C. P. espafiol es el art. 343 bis, vender medicamentos o anticonceptivos
sin cumplir con las formalidades legales o reglamentarias, en que evidentemente como se tra-
ta de cualquier formalidad se esta presumiendo el peligro comin contra la salud publica).
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ndo mediante el recurso al delito de peligro abstracto se pu_ecie estar castigando crimi-
palmente en razén a una determinada visién moral, politica o social del mundo, o bien, una
ora infraccion administrativa.

o Ciertamente el delito de peligro abstracto puede dejar de serlo si surge un nuevo bien
suridico, asi los delitos contra la seguridad del trifico, en que ya no se c_ons‘idefa en fo-rm‘a
s cdiata la vida o la salud de las personas, sino primeramente este bien instifucional (Bscri-
:Zmlg?ﬁ, p. 43), que sirve de preproteccién a la vida y la salud individual’ (._elsi. art. 34_0 bis
e t1.0 que exige «riesgo para la circulacién» al alterar la seguridad del tréfico, es decir, es

de peligro concreto, pues es necesario demostrar el «riesgo para la circulacion», en otros tér-

minos para la seguridad del trafico; en cambio, permanece como delito de pc_ligro abstraf:to
el conducir en estado de embriaguez, art. 340 bis a 1.°, ya que no es necesario pr?bar nila
lesion a la seguridad del trafico ni el peligro en que se la ha puesto, se presume iure et de
jure, sin prueba en contrario). ; _
En los tltimos tiempos los autores tienden a buscar una mayor precision entre delito
de peligro concreto y abstracto, con el objeto de fijar una fro'nte‘ral. que incluya hasta u_:l pléxi-
mo posible las puestas en peligro, pero sin trasgredir los principios garantlsta_s del m]u_sto,
asi Mantovani habla de delito de peligro presunto (D. P., p. 206), Gallas de delito de ?ellgro
general y «potencial» (p. 180, 181) y Torio de peligro hipotético (p. 842). Pero el pel?gro es
siempre presunto o potencial, es decir, es una hipotesis, que ciertamente puede ser qb jeto de
comprobacién como tal; por eso también no agrega nada la expresion peligro hipotético, pues

siempre el peligro es una hipétesis. Luego, si lo que quiere sefialarse es que ha de comprobar-

se'y, por tanto, implicar una determinada relacion de conmocion con el bien juridico, basta
con hablar de delitos de peligro concreto. Diferente es si se quiere rebajar 1a hipotesis de pro-
babilidad a la simple posibilidad, pues conceptualmente entonces todo es posible, no hay con-
ceptualmente ni légicamente ninguna determinacién; en tal caso la tendencia es volver a los
delitos de peligro abstracto en que la prueba del comportamiento tipico implica ya el peligro,

pues justamente ésa fue la razén que inspird al legislador, /a razon legislativa (o estatal) se

convierte iure el de iure en constitutiva del injusto sin mds.

Los delitos de peligro son en definitiva siempre delitos de peligro, en el sentido de peligro
concreto (determinado y en relacién a un bien juridico especifico) (cfr.s. T. C, 12/11/85; que
con razdn senala que la imposibilidad de produccién del peligro implica atipicidad).



